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RADICI STORICHE DEL PRINCIPIO DI PRESUNZIONE DI NON 
COLPEVOLEZZA 
 
1-Scuole di pensiero a confronto  
  Al fine di cogliere l’effettivo valore che il principio di presunzione di non 
colpevolezza assume nell’ambito del processo penale nel suo complesso, 
pare necessario illustrare le tappe storiche maggiormente indicative della 
sua evoluzione e della sua conseguente levatura a principio cardine 
dell’ordinamento processuale penale.  
  L’excursus che segue ha l’intento di esaminare, senza alcuna pretesa di 
completezza, il diverso peso teorico, normativo ed ideologico che la 
presunzione di non colpevolezza ha assunto all’interno di un sistema 
processuale storicamente dato.  
  Le prime teorizzazioni scientifiche sul principio de qua si sviluppano in 
un periodo storico, quello illuminista, in cui si diffonde l’idea della 
prevalenza dei diritti individuali sull’assolutismo statuale. Già nel 1764 
uno dei più illustri pensatori del periodo, Cesare Beccaria, affermava nella 
sua celebre opera “Dei delitti e delle pene”: <<un uomo non può 
chiamarsi reo prima della sentenza di un giudice >>. La celebre 
intuizione è da considerare senza alcun dubbio il manifesto 
dell’illuminismo penale, come anche un elemento di rottura rispetto allo 
schema processuale di stampo inquisitorio, tanto da confluire, sul piano 
normativo, all’interno della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del 
cittadino del 1789 dove nell’art 9 si recita <<Ogni uomo è presunto 
innocente fino a che non sia stato dichiarato colpevole, se si giudica 
indispensabile arrestarlo, ogni rigore che non sarà necessario per 
assicurarsi della sua persona deve essere severamente represso dalla 
legge>>. Questa è una disposizione che segna una significativa rottura con 
il passato ed al contempo esprime come principale preoccupazione quella 
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di tutelare lo status dell’imputato nel corso del processo, soprattutto la sua 
libertà personale. In tal senso appare lampante l’esigenza di superare l’idea 
che vedeva al centro del processo penale l’istituto della carcerazione 
preventiva come necessità imprescindibile al fine di garantire il regolare 
svolgimento del procedimento, in particolare durante la fase di raccolta 
delle prove. Lo stesso Beccaria, pur ammettendo l’istituto della cattura e 
della custodia preventiva in carcere, cercò di delimitarne i confini in 
termini restrittivi per cui <<la privazione della libertà essendo una pena, 
essa non può precedere la sentenza se non quanto la necessità lo 
chiede>> precisando che << questa custodia essendo essenzialmente 
penosa, deve durare il minor tempo possibile e dev’essere meno dura che 
si possa>>1. In Italia, alla luce delle intuizioni di matrice illuminista 
furono elaborate dai giuristi appartenenti a quella che fu chiamata scuola 
classica, le prime teorizzazioni a livello scientifico del principio. 
Francesco Carrara, altra figura celebre nel panorama scientifico del diritto 
penale, fece della presunzione di innocenza <<la sua bandiera per 
opporla allo accusatore e allo inquisitore, non al fine di arrestare i 
movimenti dei medesimi nel loro legittimo corso, ma al fine di restringere 
quei movimenti nei modi, incatenandoli in una serie di precetti che siano 
freno all’arbitrio, ostacolo allo orrore, e per conseguenza protezione di 
quello individuo>>; <<la scienza penale non ha che una sola parola: fate 
questo perché l’uomo da voi preso in sospetto è innocente; e voi non 
potete negare la sua innocenza finché non abbiate dimostrato la sua 
reità>>2 . Le parole di Carrara non rimasero inascoltate. Altri esponenti 
della Scuola classica fecero proprie le aspirazione garantiste dello studioso 
toscano, a cominciare da Lucchini. Anche per egli l’obiettivo primario era 
la protezione dell’innocente, considerando incivile, incoerente e privo dei 
crismi di giuridicità quell’ordinamento che non avesse perseguito ciò. 
Garantire l’innocente sta, per Lucchini, alla base del procedimento penale, 
                                                          
1 BECCARIA C., Dei delitti e delle pene, Milano, 1991, p. 75. 
2 CARRARA F., Opuscoli di diritto criminale, Prato, 1881, cit. p. 17-19. 
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o meglio, ne è la sua ragion d’essere, tant’è che <<esso è 
fondamentalmente istituito per ricercare e punire i delinquenti, non per 
discernere e accertare gli onesti>>3.  
  Lo spirito rinnovatore che emerge dalle parole di questi autori apre a 
scenari virtuosi per l’affermazione della presunzione di non colpevolezza.  
Il dibattito teorico dell’epoca sembra, però, risentire, sull’onda dei <<toni 
trionfalistici con i quali si usava esaltare l’ordinamento liberale nei 
confronti di quelli previgenti>>4, di una non chiara messa a fuoco dei 
limiti esatti del principio, tale da comprometterne la reale portata 
rivoluzionaria: una certa <<relatività del valore attribuito al concetto>> e 
una <<scarsa determinatezza nella sua stessa definizione>> hanno fatto 
dubitare, <<al di là delle formule stereotipate comuni a tutti>>, che <<i 
vari autori, anche in polemica tra loro, intendessero esattamente la stessa 
cosa quando parlavano di presunzione di non colpevolezza>>5: la 
discussione spesso prescindeva dalle conseguenze che sarebbero derivate 
dall’affermazione o meno del principio ed il tutto veniva proiettato in 
un’ottica di carattere meramente ideologico. Inoltre l’assenza di <<solidi 
riferimenti normativi a sostegno di tali aspirazioni riformiste>>6 non 
hanno consentito alla presunzione di non colpevolezza di progredire in 
modo efficace. Mentre in Francia tale processo evolutivo viene facilitato 
dalla presenza di una Carta dei diritti ispirata alla tutela dell’innocente e da 
una legislazione che cerca di istituire strutture di stampo accusatorio, 
l’ordinamento italiano deve ancora fare i conti con un regime processuale 
misto di vecchio schema.  
  Le virtuose aspirazioni dei teorici classici vengono aspramente criticate 
dai sostenitori di una diversa corrente di pensiero facente capo a quella che 
                                                          
3 LUCCHINI L., Elementi di procedura penale, Firenze, 1908, p. 12. 
4 ILLUMINATI G., La presunzione di innocenza dell’imputato, Zanichelli, Bologna, 
1979, p. 16. 
5 ILLUMINATI G., op.  cit., p. 17. 




fu denominata Scuola positiva, <<propugnatrice di una contrapposta 
presunzione di colpevolezza: prospettando una netta prevalenza dei diritti 
della società sugli interessi del singolo>>7. Questo anche alla luce di una 
crescente esigenza di proteggere la collettività dall’ aumento esponenziale 
del fenomeno criminoso. Uno dei più insigni rappresentanti della scuola 
positiva, Raffaele Garofalo, auspicava la soppressione del principio 
dall’ordinamento, in quanto, a parer suo, <<infiacchisce l’azione punitiva 
dello Stato>>, sostenendo che <<a coloro che ripetono la solita, vuota e 
assurda frase della presunzione d’innocenza sino alla sentenza definitiva, 
rispondo che molte volte il giudizio è anticipato, e la condanna 
pronunziata dal tribunale della pubblica opinione>>8. Inoltre, a 
differenza dei colleghi di matrice classica, lo stesso riconobbe all’istituto 
della carcerazione preventiva una funzione di anticipazione della pena e 
<<alla libertà provvisoria il carattere di istituto del tutto eccezionale>>. 
L’intento era quello di evitare abusi nell’ utilizzo della massima decisoria 
dell’in dubio pro reo, eccessivamente rivolta a favore dell’imputato.  
Orbene, se per Garofalo la presunzione di non colpevolezza andava del 
tutto eliminata dallo scenario processuale, meno drastica fu la posizione 
assunta da Enrico Ferri, più propenso ad una sua, se pur evidente, 
limitazione. A detta di Ferri alla presunzione di non colpevolezza doveva 
essere riconosciuto un <<fondo di verità>> almeno in riferimento ai non 
recidivi a alla sentenza di primo grado9.  
Il filo conduttore di queste teorie è, dunque, quello di cancellare o limitare 
drasticamente il principio del favor rei dall’ordinamento processuale e 
rimediare all’eccessivo garantismo individualista dell’epoca liberale. Il 
processo penale ha come principale aspirazione la difesa della società dal 
crimine.  
A non dissimili conclusioni pervennero gli esponenti della scuola 
                                                          
7 FIANDACA G.-DI CHIARA G., Una introduzione al sistema penale, 2003, p. 312. 
8 GAROFALO G., La detenzione preventiva, Torino, 1892, p. 199. 
9 ILLUMINATI G., op. cit., p. 17. 
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cosiddetta tecnico-giuridica i quali, per giustificare la non ammissibilità 
della presunzione di non colpevolezza, fecero ricorso ad <<argomenti a 
carattere logico formale che nascondevano ovviamente un’opzione 
politica ben precisa>>10. La tesi che riscosse maggiore successo fu quella 
di Vincenzo Manzini. Egli definiva <<paradossale e contraddittorio>> 
un tale principio poiché <<se si deve presumere l’innocenza 
dell’imputato, chiede il buon senso, perché dunque si procede contro di 
lui?>>11. Si precisava, inoltre, l’incompatibilità di tale forma di garanzia 
con alcuni istituti tipici del processo penale come la custodia preventiva; 
manifestando di contro la <<necessità di accentuare i poteri discrezionali 
del giudice in materia di libertà provvisoria>> ed imprescindibile << la 
compressione della difesa nell’istruttoria e l’introduzione di presunzioni a 
carico dell’imputato>>12.  
Le affermazioni di Manzini furono riprese da un altro illustre autore, il 
quale ne condivideva le stesse basi ideologiche: Ludovico Mortara. 
Durante il discorso al senato del 5 marzo del 1912 (durante l’elaborazione 
del codice del 1913), definì la presunzione d’innocenza dell’imputato 
<<una di quelle formule retoriche che hanno la facile fortuna di piacere 
al maggior numero, perché si prestano all’enfasi e alla sonorità del 
discorso>>, rilevando che <<il codice di procedura penale non è la legge 
che tutela l’innocente ma, essenzialmente, uno strumento di difesa sociale 
contro il delitto>>. Sarà questa dottrina a fare da base alle istanze 
totalitarie e stataliste del regime fascista che sfociarono nel codice del 
1930 ove istituti come il carcere preventivo troveranno terreno fertile a 
discapito della presunzione di non colpevolezza. Verrà così proposto un 
sistema misto fra inquisitorio ed accusatorio con evidente enfatizzazione 
del primo a danno del secondo. Soltanto con l’inizio dei lavori 
                                                          
10 ILLUMINATI.G., op. cit., p. 18. 
11 MANZINI V., Trattato di diritto processuale penale italiano secondo il nuovo codice, 
vol. I, Torino, 1931, p. 180 ss. 
12 PAULESU P., op. cit., p. 47. 
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dell’Assemblea Costituente la presunzione di innocenza tornerà al centro 




2- Costituzionalizzazione del principio e superamento della 
tradizionale dicotomia presunzione di innocenza – presunzione di non 
colpevolezza.  
  La formulazione dell’art 27, 2° comma della Costituzione sembra aver 
tradotto in lettera normativa un principio sino a quel momento solo 
ideologico, almeno in Italia. Prima della promulgazione della Carta 
fondamentale la presunzione di innocenza era priva di qualunque referente 
normativo. Il dibattito sviluppatosi attorno al dettato costituzionale 
coinvolse inizialmente lo stesso an del fenomeno e solo successivamente 
si assestò sul quomodo, a seguito della sua costituzionalizzazione. E’ 
possibile, infatti, distinguere due momenti: quello che precede l’entrata in 
vigore della Costituzione laddove più duro fu lo scontro, e quello 
successivo all’emanazione della Carta costituzionale ove le 
contrapposizioni risultarono più sfumate, anche se le implicazioni 
ideologiche non mancarono13. 
  Nonostante la lacunosità del materiale che accompagna la formulazione 
dell’attuale art. 27 comma 2 Cost., non trascurabili sembrano le 
argomentazioni emerse dal dibattito in seno all’Assemblea Costituente. Il 
progetto di riforma avviato dall’Assemblea riporta a nuova vita quei 
principi e diritti civili repressi e misconosciuti dal previgente regime 
fascista, <<prendendo a modello il sistema liberale tradizionale>>14. 
  Durante i lavori preparatori tra gli aspetti centrali in discussione emerse 
una sensibile attenzione nei confronti <<dell’aspetto umano del problema 
penale>>15 e centrale fu la riaffermazione della presunzione di non 
colpevolezza <<come forma di garanzia della libertà individuale, come un 
ulteriore impedimento di quell’arbitrio che si potrebbe verificare qualora 
                                                          
13 GAROFOLI V.; Presunzione d’innocenza e considerazione di non colpevolezza. La 
fungibilità delle due formulazioni, in AA.VV.; Presunzione di non colpevolezza e 
disciplina delle impugnazioni, (Atti del Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del 
processo penale, Foggia-Mattinata, 25-27 settembre 1998), Milano, 2000, p. 70.  
14 ILLUMINATI G., op. cit., p. 20. 




l’imputato o arrestato fosse già considerato come qualificato in senso 
negativo dalla società>>16. 
  La I Sottocommissione aveva approvato una norma che disponeva 
<<L’innocenza dell’imputato è presunta fino alla sentenza definitiva>>17. 
Questa prima proposta fu aspramente osteggiata dai sostenitori di quella 
corrente di pensiero propria di Manzini, favorevole alla totale esclusione 
della presunzione d’innocenza dalla legislazione penale fascista. Allo 
stesso modo l’on. Crispo proponeva l’eliminazione del principio perché in 
evidente contrasto con l’allora vigente legislazione penale. Alle forti 
critiche sollevate contro la presunzione di non colpevolezza rispose l’on. 
Moro, il quale riteneva il principio <<necessario da ammettere>>. 
Posizione del tutto particolare fu assunta dall’on. Leone che per la prima 
volta parlò non di presunzione di innocenza, ma di <<non presunzione di 
colpevolezza dell’imputato>>, giudicando questa formulazione posta 
<<nel giusto mezzo>> tra le istanze di coloro che si dimostravano ancora 
<<sensibili all’ideologia fascista>> e coloro che, al contrario, ritenevano 
assolutamente imprescindibile l’affermazione di tale principio. Chiaro è 
l’intento di conciliare le diverse posizioni ideologiche attraverso un 
spasmodica ricerca della giusta formulazione linguistica.  
  Nelle successive sedute il comitato di redazione, detto “comitato dei 
diciotto” succeduto alla I Sottocommissione, operò la modifica della 
formula approvata dall’Adunanza Plenaria della Commissione per la 
Costituzione, il 25 gennaio 1947. La formula, che divenne quello che oggi 
è il secondo comma dell’art 27 Cost., recitava: <<L’imputato non è 
considerato colpevole, fino alla condanna definitiva>>. Innegabile è il 
valore “compromissorio” della dizione così proposta ed approvata. Il 
passaggio da una “presunzione di innocenza” ad una “considerazione di 
non colpevolezza” produce il risultato che <<una nozione estremamente 
                                                          





chiara e storicamente consolidata ha finito col caricarsi di valenze 
contraddittorie ed ambigue, recando così nel suo stesso interno i germi di 
una possibile disgregazione del significato pratico>>18. Tant’è che nel 
periodo immediatamente successivo all’entrata in vigore della 
Costituzione emersero i primi tentativi di svilirne il significato pratico.  
Del resto la stessa Corte Costituzionale non tardò nell’affermare 
l’impossibilità di individuare nel disposto costituzionale una vera e propria 
presunzione di innocenza essendo questa incompatibile con l’istituto della 
carcerazione preventiva19. Al fine di conciliare l’art 27 Cost. con talune 
esigenze del processo penale si tendeva a distinguere la formula “positiva” 
della presunzione di innocenza da quella “negativa” della non 
colpevolezza adottata da legislatore costituente: la Costituzione non 
assume l’imputato come colpevole, ma neppure lo considera innocente. Si 
sarebbe, dunque, individuato uno status intermedio, in cui il cittadino resta 
“sospeso” in attesa di un giudizio definitivo di responsabilità. Questo 
status intermedio non potrebbe non corrispondere che con lo status di 
”imputato”. A detta di alcuni una simile conclusione risulta inutile e 
pericolosa. <<Inutile perché non aggiunge né toglie niente al contenuto 
della disposizione costituzionale: che durante il processo non esista un 
colpevole ma solo un imputato è una conclusione che scaturisce dall’ 
autentica funzione del giudizi >>20. La pericolosità sta nell’individuare il 
soggetto sottoposto a processo non solo come imputato, bensì come 
soggetto che, <<proprio perché sottoposto a tale procedimento, può 
legittimamente subire una significativa deminutio capitis in materia di 
libertà personale>>21.  
  Peraltro, è indiscutibile la sostanziale identità di significato tra “non 
colpevole” e “innocente”; il dubbio che eventualmente residuasse potrebbe 
                                                          
18 ILLUMINATI G., op. cit., p. 22. 
19 Corte Cost., 6 luglio 1972, n. 124. 
20 PAULESU P.P. op. cit., p. 55. 
21 PAULESU P.P. op. cit., p. 56. 
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essere agevolmente superato grazie ad un’interpretazione che tenga conto 
dello spirito garantista di cui la Costituzione è permeata, tenendo conto nel 
contempo del prezioso contributo offertoci dalle Convenzioni 
internazionali ratificate dall’Italia: in primis la Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo, il cui art 6 § 2 recita <<toute personne accusée d’une 
infraction est présumée innocente jusq’à ce que sa culpabilité ait été 
établie>>. Espresso riconoscimento è poi quello che troviamo all’interno 
della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo ex art. 11, che 
all’interno del Patto sui diritti civili e politici ex art. 14 par. 4.  
Il fatto che tutti i testi internazionali sopra ricordati contemplino 
espressamente tale principio in modo chiaro e inequivoco, deve convincere 
gli addetti ai lavori che insistere sulla differente portata dei due postulati 
presunzione d’innocenza e presunzione di non colpevolezza si risolve in 














                                                          









IL PRINCIPIO NELLA COSTITUZIONE E NELLA CEDU: LA 
DIVERSA VESTE E LA DIVERSA ESTENSIONE NEL 
PROCEDIMENTO 
 
L’ efficacia operativa del principio di presunzione di innocenza viene 
tradizionalmente apprezzata su di un duplice versante: sia come regola di 
trattamento, sia come regola di giudizio. Come regola di trattamento il 
principio in questione opera in chiave di garanzia dello status 
dell’imputato, vietando una sua possibile equiparazione al condannato in 
via definitiva. Ciò suggerisce che il trattamento dell’imputato nel corso del 
processo deve essere ispirato ad una diversa prospettiva rispetto a quella 
riconosciuta nel previgente sistema processuale, laddove l’imputato era 
considerato un presunto colpevole23.  
  Come regola di giudizio la presunzione de qua orienta la propria efficacia 
verso il tema della prova cristallizzando <<l’onere della prova della 
responsabilità penale in capo al pubblico ministero, risolvendo 
l’incertezza processuale in senso favorevole all’imputato secondo l’aureo 
canone dell’in dubio pro reo>>24.  
  Questa doppia anima del principio è da ricondurre a una diversa matrice 
storico-culturale: la regola di trattamento affonda le proprie radici nel 
<<legalitarismo degli illuministi continentali>>25, mentre la regola di 
giudizio trae origine dal <<pragmatismo della gnoseologia giudiziaria 
anglosassone>>26. Ed in effetti, negli ordinamenti di common law la 
garanzia in questione è direttamente improntata sul fronte probatorio, 
                                                          
23 SPANGHER G., Trattato di procedura penale, Milano, 2008, p 22. 
24 PAULESU P., La presunzione di innocenza dell’imputato, Torino, 2009, p. 10. 
25 ILLUMINATI G., La presunzione d’ innocenza dell’imputato, Zanichelli, 1979, 




tant’è che la celebre formula <<innocent until proved guilty beyond any 
reasonable doubt>> ha come precipua funzione quella di far ricadere in 
capo al prosecutor l’onere di provare la colpevolezza dell’imputato e 
conseguentemente imporre l’assoluzione laddove tale onere non venga 
adempiuto. La maggiore attenzione che la regola di giudizio riceve nel 
modo di concepire la presunzione di innocenza non esclude che essa possa 
comunque implicare un collegamento con il tema della tutela della libertà 
personale dell’imputato. A ben vedere una conferma di ciò è da 
rintracciare nell’esistenza oramai millenaria, in questi ordinamenti, di un 
istituto di garanzia quale l’Habeas Corpus. Questo istituto si trasformò, 
con il tempo, in un vero e proprio diritto per colui che avesse subito un 
arresto, di adire il giudice affinché accertasse la legalità della custodia, 
ottenendo l’immediata scarcerazione laddove essa fosse stata eseguita 
illegittimamente27. Evidentemente, negli ordinamenti continentali, 
l’assenza o l’inadeguatezza di simili istituti ha imposto di guardare con 
maggior contezza ai rapporti tra l’individuo e il potere impedendone 
eventuali abusi in accordo con lo Stato di diritto.  
  Secondo alcuni autori28 la pluridimensionalità della presunzione di 
innocenza risulta apprezzabile guardando alla diversa formulazione che di 
questa ne danno sia l’art 27 co. 2 della nostra Carta Costituzionale, che le 
varie Carte internazionali. A questo riguardo, l’art 6§2 della Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo stabilisce che <<ogni persona accusata di un 
reato è presunta innocente sino a quando la sua colpevolezza non sia stata 
legalmente accertata>> mentre, come sappiamo, la norma costituzionale 
prevede che l’imputato <<non è considerato colpevole>> se non a seguito 
di una sentenza di condanna passata in giudicato. Superando la querelle 
circa la tecnica linguistica utilizzata per esprimere, in realtà, il medesimo 
                                                          
27 Su tale istituto vedi, GAMBINI M.-MUSSO A., voce Habeas Corpus, in Dig. Pen., 
VI, Torino, 1992, p. 58; P. B RUFFIA, voce Habeas Corpus, in Enc. Dir.; XIX, Milano, 
1970, p. 941. 
28 CHIAVARIO M., Processo e garanzie della persona, Milano, 1982, p. 12 ss. 
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concetto, qui la riflessione non sembra potersi arrestare al mero dato 
nominalistico. L’impostazione data dalla Convenzione europea orienta 
l’interprete verso <<aspetti che concernono la disciplina dei fondamenti 
del convincimento giudiziale>>29. Tale orientamento trova conferma in 
una nota sentenza della Corte europea ove si sostiene che la presunzione di 
innocenza presuppone <<che nello svolgere le loro funzioni i membri degli 
organi giudicanti non partano dall’idea preconcetta che l’imputato ha 
commesso il reato per cui lo si persegue>> e che <<l’onere della prova 
pesa sull’accusa e il dubbio va a vantaggio dell’imputato>>30. Evidente è 
l’impronta del sistema accusatorio anglo-americano, in cui il principio 
viene sostanzialmente percepito come regola di giudizio. La formula 
costituzionale, viceversa, sembra piuttosto privilegiare la dimensione 
legata allo status dell’imputato in itinere iudicium, vietandone una 
qualsiasi assimilazione al colpevole sino a che la sua colpevolezza non sia 
provata in via definitiva.  
  Pur distinti, i due campi d’azione non escludono una reciproca 
coesistenza. Anzi, da un punto di vista razionale il nesso emerge 
chiaramente laddove <<qualificare innocente l’imputato implica, sia che 
la sanzione deve seguire la condanna, sia che la colpevolezza deve essere 
dimostrata nei modi di legge>>31. La solidità che il principio esprime nel 
contesto processuale deriva proprio dalla coesistenza di entrambe le regole 
quasi che fossero due facce della stessa medaglia: possono essere 
apprezzate nella loro specificità, ma l’una non può escludere l’altra. Non 
sono certo mancati orientamenti a favore di un approccio settoriale al 
principio che, almeno in Italia, veniva ridotto alla sola regola di 
trattamento32. Sta di fatto che, da una lato il legislatore italiano si è 
                                                          
29 CHIAVARIO M., op. cit., p. 10. 
30 Corte eu. 6 dicembre 1988 Barberà, Messeguè, Jabardo c Spagna § 77. 
31 ILLUMINATI G., op. ult. cit. 
32 PECORELLA G., L’assoluzione per insufficienza di prove, Atti del Convegno di 
Trieste 1967, Padova, 1968, 394; MELCHIONDA G., Vari aspetti di incostituzionalità 
dell’art 708, Scuola positiva, 1968, p. 150). 
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preoccupato di conformarsi a quelli che sono gli orientamenti oltre i 
confini nazionali codificando la regola della condanna pronunciata <<al di 
là di ogni ragionevole dubbio>>33, dall’altro delle piene potenzialità del 
principio ne hanno dimostrato piena consapevolezza anche i giudici di 
Strasburgo, i quali non hanno esitato a valorizzarne la portata anche sotto 
il profilo della regola di trattamento, seppur limitandola a specifici 
settori34.  
  Un ulteriore ambito di interesse riguarda la durata della presunzione di 
innocenza, la quale secondo quanto disposto dall’ art 6 § 2 della CEDU 
potrebbe anche coincidere con una sentenza di primo grado. Tale assunto 
trova conferma anche nell’art 5 rubricato Diritto alla libertà e alla 
sicurezza della stessa Carta fondamentale.   In particolare, nel fare l’elenco 
delle ipotesi legittimanti la privazione della libertà personale, al paragrafo 
1 lett.a) si fa esplicito riferimento alla persona detenuta <<in seguito a 
condanna da parte del Tribunale competente>> senza specificare 
alcunché.    L’indeterminatezza temporale circa l’esecuzione della 
sentenza di condanna non trova e non può trovare cittadinanza nel sistema 
processuale italiano.  
E’ la stessa Costituzione che individua il momento finale nella 
<<condanna definitiva>>, la quale si pone ad ostacolo di una eventuali 
prospettive anticipatorie della pena. Ciononostante, non sono mancate 
proposte dirette a stravolgere, e per certi versi ad aggirare la normativa 
costituzionale. Se in dottrina risulta chiaro il significato e la portata del 
principio costituzionale, dello stesso avviso non si è rivelato il legislatore. 
Nell’anno 1991 sono state presentate alcune proposte normative dirette ad 
                                                          
33 Con legge n. 46 del 20 febbraio 2006 (c.d. Legge Pecorella) il legislatore formalizza 
nell’ art 533, comma 1 c.p.p. un generale criterio di valutazione della prova tradotto 
nella regola di giudizio della colpevolezza <<al di là di ogni ragionevole dubbio>> 
come presupposto della condanna. Per un commento alle modifiche apportate dalla 
suddetta legge vedi FERRUA P., Il giusto processo, Bologna, 2007, p. 193 ss. 
34 BALSAMO A.- KOSTORIS R. E., Giurisprudenza Europea e processo penale, 




introdurre forme di anticipazione delle sentenze di condanna. Una prima fu 
di iniziativa governativa, proposta dall’allora Guardasigilli Martelli; di 
iniziativa parlamentare fu il d.d.l. intitolata “Modifiche al codice di 
procedura penale in materia di esecuzione di sentenze penali di condanna” 
presentata dall’on. Gargani alla Camera dei deputati. Entrambe le proposte 
intendevano rendere possibile l’anticipazione dell’esecuzione della pena 
dissociando dal concetto di <<definitività>> quello di <<irrevocabilità>>, 
collegando al primo una sentenza di merito anche non definitiva, ed al 
secondo l’esaurimento dei mezzi ordinari di impugnazione. In tal modo 
sarebbe stato possibile <<riconoscere efficacia esecutiva alla condanna 
confermata in grado di appello, attraverso il meccanismo della “doppia 
conforme”>>35, oppure, in base alla seconda proposta <<attribuire 
efficacia immediata alle sentenze di condanna pronunciate in primo 
grado>>36 anche se circoscritta a talune fattispecie di reato. Le proposte 
avanzate dal Legislatore sono state oggetto di forte critiche da parte di 
autorevole dottrina37, la quale ha ritenuto <<inquietante>> il tentativo di 
introdurre forme di anticipazione della pena prima del giudicato tramite 
legge ordinaria aggirando la procedura aggravata prevista dall’art 139 
Cost. In secondo luogo si è fatto notare che dai lavori preparatori non è 
emersa alcuna volontà di distinguere la condanna definitiva da quella 
irrevocabile, tant’è che l’unica proposta diretta ad introdurre l’ipotesi di 
anticipazione della pena attraverso la formula dell’on. Rescigno, 
<<l’imputato si presume innocente fino alla sentenza, anche non 
                                                          
35COLAMUSSI M., La sentenza tra definitività e irrevocabilità, in AA.VV., 
Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, in Atti del Convegno 
dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale, Foggia-Mattinata, 25-27 
settembre 1998, p. 205. 
36 COLAMUSSI M., op. ult. cit. 
37ORLANDI R., Provvisoria esecuzione delle sentenze e presunzione di non 
colpevolezza, in AA.VV., Presunzione di non colpevolezza, op. cit. p. 123 ss; 
MARZADURI E., Accertamenti non definitivi sulla responsabilità dell’imputato ed 
attenzione della presunzione di non colpevolezza in AA.VV., Presunzione di non 
colpevolezza, op. cit. p. 231 ss. 
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definitiva, di condanna>>38. Ora, le ragioni che sottendono alla previsione 
di forme di esecuzione provvisoria della pena derivano essenzialmente 
dalla <<constatazione di una complessiva inadeguatezza dei sistemi 
processuali ad assicurare le funzione della pena>>39. Per ovviare a questo 
problema c’è chi ha inteso proporre dei meccanismi di semplificazione 
come la previsione di una <<provvisionale penale>> almeno con riguardo 
a quelle sentenze che danno applicazione a sanzioni di lieve entità, come le 
pene pecuniarie o accessorie. Distinguendo le pene <<reversibili>>, come 
quelle pecuniarie, da quelle <<irreversibili>>, sembra che le prime, 
proprio perché suscettibili di una qualche forma di restituzione possano 
essere applicate in via anticipatoria rispetto alla condanna definitiva, 
mentre le seconde, incidendo negativamente sulla libertà personale del 
soggetto, non possono essere oggetto di applicazione anticipata40. A dire il 
vero tali argomentazioni, peraltro anche accolte dalla Corte Costituzionale 
(sentenza n. 141/1996), hanno suscitato molte perplessità soprattutto tra 
chi ha ritenuto precisare che <<ogni condanna penale persino quella che 
applica una pena pecuniaria, ha in sé qualcosa di irreversibile, perché 
sancisce ufficialmente e in forma pubblica il rimprovero per una condotta 
riprovevole>>41, nel senso che c’è pur sempre l’accertamento di una 
responsabilità penale. Come detto poco sopra le proposte, in special modo 
avanzate dal legislatore, dirette ad introdurre forme di anticipazione della 
pena sono il risultato della presa di coscienza di una disfunzionalità del 
sistema ad assicurare la funzione della pena, soprattutto se pensiamo al 
problema, particolarmente sentito in Italia, della patologica durata dei 
processi: infliggere una pena a distanza di anni dal tempus committi delicti 
significa azzerare la funzione della stessa, <<o perché il reo si è già 
                                                          
38 Seduta antimeridiana, 15 aprile 1947, L’Assemblea Costituente prosegue nell’esame 
degli emendamenti agli articoli del Titolo primo della Parte prima del progetto di 
Costituzione, in www.legislature.camere.it  
39 ORLANDI R., op. cit., p. 214. 
40 PAULESU P.P. op. cit., p. 86. 
41 ORLANDI R., op. cit., p. 128. 
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perfettamente reinserito nel contesto sociale; oppure perché –proprio a 
causa del mancato intervento rieducativo ostacolato dalla impossibilità di 
applicare provvisoriamente la pena- egli ha intensificato i suoi contatti 
con l’ambiente criminoso>>42. Per questo motivo i molti paesi europei, 
come Francia e Belgio, sono state introdotte ipotesi di applicazione 
provvisoria della pena. Ciò anche alla luce della normativa internazionale: 
come accennato in esordio l’art 6 § 2 della CEDU <<legando la copertura 
della presunzione di innocenza al raggiungimento della prova legale della 
colpevolezza, e limitandosi, quindi, ad indicare un parametro 
squisitamente cognitivo e non cronologico, parrebbero agganciare la 
durata di tale garanzia alla prima sentenza che affermi la responsabilità 
dell’imputato>>43. La mancata indicazione di un referente cronologico 
risulta essere controbilanciato da un altro principio per il quale la stessa 
Corte europea nutre particolare attenzione: il principio della “ragionevole 
durata del processo”. Esso fa parte, assieme a quello di presunzione di 
innocenza, dell’insieme di garanzie che fanno del processo un “giusto 
processo”. Non è un caso che l’Italia sia stata oggetto più volte di 
rimproveri da parte della Corte di Strasburgo, tanto da spingere il 
legislatore ad introdurre strumenti idonei a risarcire gli interessati per 
l’irragionevole durata dei procedimenti. Ora, l’anticipazione della pena al 
primo grado di condanna, sarebbe accettabile laddove i tempi di 
definizione del giudizio risultassero ragionevolmente idonei a scongiurare 
<<il rischio per una persona, di restare troppo a lungo sotto il peso di 
un’accusa>>44. Nonostante l’introduzione nella Carta costituzionale del 
riferimento al principio della ragionevole durata (art 111 Cost.) sappiamo 
bene che law in the book e law in the action non sempre coincidono. Al di 
là di tale constatazione, la Costituzione esclude categoricamente forme di 
                                                          
42 ORLANDI R., op. cit., p. 124. 
43 PAULESU P.P. op. cit., p. 81. 
44CHIAVARIO M., Art. 6 CEDU Diritto ad un processo equo, in AA.VV. Commentario 
alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, a cura di 
BARTOLE S. – CONFORTI B. – RAIMONDI G., Padova, 2001, p. 134.  
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anticipazione delle sentenze di condanna non definitive. Potremmo, allora, 
domandarci circa le ragioni che hanno spinto taluni a sostenere il 
contrario, nonostante il divieto costituzionale. Alcuni autori45 rintracciano 
le ragioni di ciò nel modo in cui la presunzione di innocenza viene 
concepita. Secondo un primo modo di pensare la presunzione di non 
colpevolezza è concepita come un fenomeno di natura psicologica 
<<destinato a produrre i suoi effetti sia sul pubblico ministero>> nel 
momento in cui esercita l’azione penale, <<sia sul giudice, ogni volta in 
cui quest’ultimo venga chiamato ad adottare una decisione che comunque 
coinvolga la responsabilità dell’imputato>>46. Accogliendo una simile 
concezione il principio è destinato a figurare come <<una grandezza 
variabile>> a seconda del progredire delle vicende processuali: da una sua 
massima estensione in presenza di un quadro probatorio debole si 
prosegue verso un suo svilimento con il progredire degli accertamenti sino 
alla dichiarazione di responsabilità penale47. In questo modo l’imputato da 
presunto innocente finirebbe per essere considerato alla stregua di un 
<<probabile colpevole>>. Inoltre, <<l’assoggettamento a una misura 
limitativa della libertà personale o di un diritto, sul presupposto di una 
parziale colpevolezza dell’imputato, finirebbe infatti col relegare 
quest’ultimo in un’improbabile situazione di incertezza rispetto al potere 
punitivo dello Stato>>48, tanto che l’imputato non può essere considerato 
al contempo colpevole ed innocente. L’approccio psicologico può essere 
superato accogliendo la presunzione di innocenza nella sua cd 
<<concezione normativa>>per cui è fatto divieto di trattare come 
meritevole di pena l’imputato pur gravato da prove schiaccianti. In tal 
senso la presunzione di innocenza rappresenta una <<grandezza 
costante>> durante l’iter processuale; un <<principio formale che si 
                                                          
45ORLANDI R., op. cit., p 129; Cfr. PAULESU P.P. op. cit., p. 88; Cfr. ILLUMINATI 
G., op. cit., p. 83. 
46 PAULESU P.P., op. cit., p. 88. 
47 ORLANDI R., op. cit., p. 131.  
48 ORLANDI R., op. cit., p. 130. 
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ritiene valido nonostante l’imputazione faccia ritenere verosimile la 
colpevolezza>>49.   
  La dottrina più autorevole ritiene con certezza che la Costituzione abbia 
optato per una concezione normativa della presunzione di innocenza, per 
altro l’unica compatibile con lo Stato di diritto.    Guardando poi ai 
contenuti dei commi 1 e 3 dell’art 27 Cost. e al fatto che la presunzione 
costituzionale è posta tra l’uno e l’altro possiamo rilevare <<un intimo 
collegamento tra tutti questi principi, giacché la pena (specie se volta a 
fini rieducativi) deve essere inflitta a chi –in base a quell’accertamento 
ufficiale che solo il processo può produrre - merita effettivamente il 
rimprovero per la condotta criminosa.>>50. Lo Stato deve perseguire e 
rendere certa la pena solo per chi pone in essere una condotta riprovevole 
(nulla poena sine culpa), ma per farlo deve accertare ufficialmente – 
quindi solo attraverso il processo - in maniera definitiva la responsabilità 















                                                          
49 ILLUMINATI G., op. cit., p. 80. 





LA PRESUNZIONE DI NON COLPEVOLEZZA COME REGOLA 
DI TRATTAMENTO 
 
1- Libertà personale dell’imputato e presunzione di non colpevolezza. 
Il problema della custodia cautelare in carcere. 
  L' art. 13 Cost. indica la libertà personale come diritto inviolabile. 
L'efficace definizione si riferisce al bene inteso nella sua più ampia 
latitudine coincidente con il progetto di tutela previsto dall'art 2 Cost. Pur 
nella richiamata dimensione generale, l’art 13 riveste un ruolo 
significativo in relazione alle restrizioni della libertà personale nel corso 
del processo penale, quale sede di massimo attrito tra potere restrittivo e 
libertà personale. In quest' ottica, la disposizione costituzionale si riferisce, 
nei riguardi dell'imputato, sia alle restrizioni "minori", sia a quelle 
maggiormente invasive come le misure cautelari, soprattutto nella 
disciplina della custodia in carcere51. Quindi, mentre l'art 2 Cost. richiama 
il valore assoluto della libertà personale, l'art 13 Cost. proietta quel diritto 
nel processo penale, bilanciando la sua valenza assoluta con le esigenze 
                                                          
51Per ciò che concerne la disciplina della libertà personale dell’imputato, prima delle 
modifiche apportate dalla legge n. 368 del 28 luglio del 1984, il Codice Rocco 
prevedeva l’utilizzo del termine <<carcerazione preventiva>>, che l’art 11 della 
suddetta legge ha sostituito con quello di <<custodia cautelare>>. La modifica 
terminologica si inserisce nel percorso evolutivo del processo penale che porterà alla 
riforma del 1989. Il senso della medesima è stata, peraltro, efficacemente sintetizzata da 
un senatore durante i lavoratori parlamentari, dopo il richiamo alla necessità che quella 
disciplina trovi <<ispirazione nel coordinamento disposto degli artt. 13 e 27 della 
Costituzione>>: <<Opportunamente, quindi, si introduce il termine custodia cautelare, 
che evidenzia icasticamente la volontà di evitare per il futuro quegli abusi derivanti 
dall’applicazione non ponderata che delle vecchie norme hanno dato taluni magistrati, 
con l’effetto perverso, ampiamente criticato dagli organismi internazionali di giustizia, 
di trattenere per tempi lunghissimi in carcere, in situazioni spesso disumane, imputati 
che risulteranno poi innocenti>> (dichiarazione del sen. Filetti in sede di votazione 
finale del disegno di legge: www.senato.it, Discussioni, 6/7/1984). Le parole sopra citate 
consentono di ritenere che la volontà del legislatore si è indubbiamente orientato nel 
senso di salvaguardare le esigenze strettamente connesse al processo. Per un 
approfondimento sulla legge in tema di carcerazione cautelare vedi il commento all’ art. 
11 di PISANI M., in Legisl.pen 1985, p. 172 ss. 
25 
 
processuali. Si riconosce, in tal senso, la legittimità di alcune forme 
limitative della libertà personale <<sul presupposto generale secondo cui 
l'esercizio di un diritto non può mai sacrificare altri diritti o valori 
garantiti dalla Costituzione e quindi incontra inevitabili limiti interni al 
sistema giuridico stesso>>52. Vedremo come, nonostante la doppia riserva 
prevista nell'art 13 Cost., inevitabile sarà il suo porsi in combinato disposto 
con il principio di presunzione di non colpevolezza alla luce della regola di 
trattamento che vieta qualsiasi forma di equiparazione dell'imputato al 
condannato in via definitiva. 
  Nel nostro ordinamento, soprattutto durante il regime fascista, l’idea 
dominante era quella per cui la libertà personale dell’imputato, durante il 
processo, dovesse rappresentare un’<<eccezione>>, mentre la 
<<regola>> stava nella sua inevitabile e necessaria sottoposizione a 
quella che veniva chiamata carcerazione preventiva53. Questa 
impostazione doveva essere rivista dopo l’entrata in vigore della 
Costituzione: senza dubbio, il definitivo superamento delle istanze 
connaturate agli schemi di stampo inquisitorio, ha portato a quel salto di 
qualità che uno Stato di diritto esige.  
L’aspetto che, sotto questo profilo, maggiormente interessa investe proprio 
la figura dell’imputato, il quale dall’essere considerato mero 
<<oggetto>> del processo, si vede riconoscere dignità di <<soggetto>>, 
protagonista e parte attiva della vicenda giudiziaria che lo coinvolge54. 
Questo passaggio rispecchia il diverso atteggiarsi del rapporto tra 
individuo e autorità statale. In un contesto di stampo autoritario, nel quale 
<<massimamente si persegue la punizione di tutti i colpevoli, piuttosto 
                                                          
52DE CARO A., Presupposti e criteri applicativi, in Trattato di procedura penale, 
diretto da SPANGHER G., Vol. II, tomo II, Le misure cautelari, a cura di SCALFATI 
A., Milano, 2008, p. 16.   
53 GREVI V., Libertà personale e Costituzione, Milano, 1975, p. 3.  
54 GREVI V., op.  cit., p. 2.  
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che la tutela di tutti gli innocenti>>55, il potere di punire o limitare 
arbitrariamente la libertà personale non trova limite alcuno. Durante il 
regime fascista, dietro la bandiera della lotta al crimine, si profilò una 
concezione dei rapporti tra Stato e individuo imperniata sulla prevalenza 
dell’interesse collettivo rispetto a quello del singolo. All’interno di un 
apparato normativo così strutturato l’ambito che più ne risentì fu, 
certamente, quello concernente la libertà personale dell’imputato. Inoltre, 
l’assenza di una qualsiasi forma di tutela veniva accompagnata da 
trattamenti sub specie tortura, il cui scopo non era tanto accertare la 
responsabilità quanto quello di ottenere una confessione56.  
  Una sostanziale inversione di tendenza si ebbe successivamente con la 
promulgazione della Costituzione: all’individuo vengono riconosciuti e 
garantiti i diritti fondamentali alla vita, alla sicurezza e, in questo contesto, 
acquista posizione preminente la libertà personale <<quale presupposto di 
tutti gli altri diritti di libertà, in quanto logicamente li precede e li 
condiziona a livello operativo, rendendone possibile la piena 
esplicazione>>57. Si assiste, dunque, alla consacrazione di un nuovo 
equilibrio tra autorità ed individuo, tanto che <<la permanenza 
dell’imputato in uno stato di libertà prima della sentenza definitiva deve 
considerarsi la regola, mentre solo in via di eccezione può ammettersi che 
in determinati casi, e sotto determinate garanzie legislative e 
giurisdizionali, l’imputato venga privato della sua libertà durante lo 
svolgimento processuale>>58. A tal proposito la nostra Costituzione 
proprio all’art. 13 prevede un meccanismo di tutela basato sulla duplice 
riserva: di legge e di giurisdizione. Attraverso la riserva di legge il 
                                                          
55 GAROFOLI V., Presunzione di innocenza e considerazione di non colpevolezza. La 
fungibilità delle due formulazioni, in, AA.VV. Presunzione di non colpevolezza e 
disciplina delle impugnazioni (Atti del convegno dell’Associazione tra gli studiosi del 
processo penale, Foggia-Mattinata, 25-27 settembre 1998), Milano, 2000, p. 65. 
56  AMATO G., Individuo e autorità nella disciplina e la libertà personale, Milano, 
1967, p. 3. 
57  GREVI V., op. cit., p. 10.   
58  GREVI V., op. cit., p. 20. 
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Costituente ha inteso circoscrivere le ipotesi di limitazione della libertà 
personale ai <<soli casi e modi previsti dalla legge>>. Al principio di 
legalità, peraltro ribadito nella disposizione codicistica di cui all’art 272 
c.p.p., fa subito riscontro la garanzia della riserva di giurisdizione la quale 
esclude la possibilità di restrizione della libertà personale <<se non per 
atto motivato dall’autorità giudiziaria>>.  
  Entrambe le garanzie formali non risultano, però, di per sé sole, 
sufficienti <<ad assicurare il corretto uso dei poteri coercitivi>>. Si è, 
infatti, potuto notare che, nonostante la loro non trascurabilità, <<esse non 
ci dicono nulla circa il contenuto e lo scopo delle misure limitatrici 
preannunciate>>, tanto <<da ammettere la legittimità costituzionale di 
qualsiasi restrizione, purché prevista dalla legge e disposta con atto 
motivato dall’autorità giudiziaria>>59. Si tratta di quello che viene 
denominato il “vuoto di fini” dell’art. 13 Cost.60: la norma non indica 
espressamente i casi per i quali può essere disposta una misura restrittiva 
della libertà personale, bensì demanda al legislatore l'individuazione dei 
casi in cui è ammessa tale privazione. A tale riguardo vale constatare 
come, a differenza della Costituzione, l'art 5 della Convenzione europea 
dei diritti dell'uomo stabilisce   dei   limiti positivi alla privazione della 
libertà personale, circoscrivendo tassativamente le ipotesi   di 
ammissibilità61.  
  L'assenza, nell'art 13 Cost, di un principio di tassatività così come 
delineato dalla Convenzione, non ci è in   verità di ostacolo, se, 
condividendo il metodo di interpretazione congiunta dei principi, veniamo 
ad evidenziare le possibili interazioni tra l’art. 13 ed altri principi 
costituzionali, primo fra tutti quello di presunzione di non colpevolezza, 
sancito nell’art 27 2°comma Cost. Proprio quest’ultimo, infatti, si inserisce 
                                                          
59 ILLUMINATI G., La presunzione di innocenza dell'imputato, Bologna, 1979, p. 37. 
60 Sul punto vedi ELIA L., Libertà personale e misure di prevenzione, Milano, 1962. 
61 AMODIO E., La tutela della libertà personale dell'imputato nella CEDU, in Riv. It. 
dir e proc. pen, 1967, p. 871.   
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come “limite negativo”, vietando <<ogni trattamento punitivo che non 
segua ad una sentenza definitiva di condanna>>62.  Ora, combinando i 
principi sottesi alla due disposizioni costituzionali emerge come vero 
punto critico il problema della compatibilità della presunzione di non 
colpevolezza rispetto alla previsione della custodia inframuraria, la cui 
applicazione è contemplata dallo stesso art 13 Cost. Peraltro, più di ogni 
altra forma di limitazione della libertà personale ante iudicatum, la 
carcerazione preventiva   rappresenta quella che maggiormente tende ad 
assimilare, sotto il profilo delle modalità di esecuzione, la condizione di 
imputato a quella di condannato in via definitiva. Non dobbiamo poi 
dimenticare che proprio l’esistenza della custodia cautelare ha fondato la 
polemica diretta ad escludere l’esistenza stessa della presunzione 
costituzionale alla luce della sua palese incompatibilità con alcuni istituti 
tipici della procedura penale. Dal   dibattito maturato sulla questione venne 
a   manifestarsi la   volontà di svuotare il principio costituzionale di ogni 
valore giuridico positivo, attribuendogli, al più, mero valore 
programmatico ed interpretativo63. Ancora, altra parte della dottrina cercò 
di negare ogni rapporto della presunzione di non colpevolezza   con il tema 
della libertà personale, relegando la prima al solo campo delle prove e alla 
formazione delle decisioni giudiziali64. Le posizioni così avanzate sono 
state ritenute insostenibili da una diversa corrente di pensiero, laddove si è 
rintracciato, proprio nel campo della libertà personale, la forza ed il valore 
pratico della presunzione di non colpevolezza65. Alla luce di ciò, 
combinando i principi sottesi all’art 13 Cost. con il principio di cui all’art 
27 comma 2 Cost., emerge <<il parametro di riscontro della legittimità 
costituzionale dei fini della carcerazione  ante iudicatum, nel senso che 
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non potrà ritenersi conforme alla Costituzione che la libertà personale 
dell’imputato venga sacrificata sulla scorta di premesse e per la tutela di 
interessi che ne presuppongono la colpevolezza>> 66.   
  Se l’imputato non deve considerarsi colpevole prima di una sentenza che 
ne accerti in via definitiva la colpevolezza, allora tutto sta nel verificare 
<<sulla base di quale ratio la restrizione della libertà personale possa 
conciliarsi con il principio che esclude qualsiasi identificazione 
dell’imputato stesso con il colpevole>>67. Sul punto ha avuto modo di 
pronunciarsi anche la Corte Costituzionale affermando che <<la 
carcerazione preventiva va disciplinata in modo da non contrastare con la 
presunzione di non colpevolezza dell’imputato, e non può avere la 
funzione di anticipare la pena, ma va disposta in vista della soddisfazione 
di esigenze di carattere cautelare strettamente inerenti al processo>>68. 
In nessun caso, dunque, l’imputato <<può essere privato della libertà 
personale in forza della sola affermazione della sua colpevolezza, sia essa 
fondata su indizi, prove o sopra un accertamento contenuto in una 
sentenza non definitiva>>69. In questi termini, resta da chiedersi quali 
siano i presupposti in presenza dei quali vengano a giustificarsi eventuali 
limitazioni della libertà personale del presunto non colpevole e, 
soprattutto, quale sia lo scopo realmente perseguito con la loro previsione.  
<<Solamente avendo riguardo alle finalità in funzione delle quali sono 
articolate le ipotesi di applicazione della misure coercitive, sarà possibile 
verificare che nel trattamento dell’imputato, sia pure assoggettato alla 
carcerazione preventiva personale, non si parta dal presupposto di una 
sua identificazione con il colpevole; e che, di conseguenza, la 
carcerazione preventiva non venga utilizzata come pena anticipata 
rispetto alla condanna>>70. 
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69  AMODIO E., op. cit., p. 864. 
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  Possiamo, a questo punto, ripercorrere brevemente le diverse finalità 
storicamente ravvisate nell’istituto di custodia cautelare in carcere, 
tenendo sempre di conto del clima politico ed ideologico che, come in 
nessun altro settore della vita sociale, si riflette nel modo di concepire la 
scienza processual-penalistica.  
Una funzione necessariamente strumentale al processo la ritroviamo già 
nelle parole di Beccaria, laddove <<la strettezza della carcere non può 
essere che la necessaria o per impedire la fuga, o per non occultare le 
prove dei delitti>>71. Altrettanta lucidità caratterizza, poi, l’esperienza 
liberale di Carrara, il quale individuava quattro ordini di ragioni alla base 
della carcerazione preventiva: al fine di interrogare l’imputato nella fase 
dell’istruzione; per <<raggiungere la verità, togliendo all’imputato i 
mezzi di subornare o intimidire i testimoni, o distruggere le vestigia e le 
prove del suo reato>>72; per evitare che l’imputato possa, durante il 
processo, commettere altri reati; infine, per garantire l’esecuzione della 
pena ed evitare la fuga dell’imputato. Ora, il quadro disegnato da Carrara 
non attribuiva alle finalità sopra delineate valore assoluto nello stabilire la 
necessità della “carcerazione preventiva”, piuttosto se ne sottolineava un 
valore relativo, da valutarsi caso per caso sottolineandone il carattere di 
necessarietà.  Dopo una prima fase censoria inaugurata dagli studiosi di 
indirizzo positivista <<inclini ad un impiego pressoché normale e 
generalizzato della carcerazione preventiva>>73, le istanze liberali furono 
accolte con il progetto del codice del 1913 ed ancora una volta soffocate, o 
meglio strumentalizzate durante la legislazione fascista, laddove <<il 
problema del trattamento  processuale dell’imputato sub specie libertatis 
veniva decisamente sganciato dal principio di presunzione d’innocenza, 
(…) alla luce delle esigenze di difesa sociale>>74. 
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73 GREVI V., op. cit., p. 29. 
74  GREVI V., op. cit., p. 31.  
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  Infine, attraverso la previsione costituzionale sia del principio di 
inviolabilità della libertà personale che della presunzione di non 
colpevolezza il dibattito intorno ai fini che legittimano il sacrificio di tale 
libertà acquista un aspetto diverso rispetto a quello prospettato dalla 
legislazione precedente. Ma, nonostante il dato costituzionale   la dottrina 
prevalente si è limitata <<ad attribuire alla carcerazione preventiva una 
pluralità di scopi, tutti in un certo modo forniti di agganci nel tessuto del 
codice>>75 Rocco. In sintesi, alla custodia carceraria vengono ricollegati   
tre scopi principali: a) per esigenze di carattere probatorio; b) a garanzia 
dell’esecuzione della pena impedendo il pericolo di fuga dell'imputato; c) 
per finalità di difesa sociale: funzione di prevenzione generale e speciale. 
Autorevole dottrina ha facilmente scorto nelle tre ipotesi un ordine 
graduale di identificazione dell'imputato con il colpevole76.  Il grado 
massimo di identificazione viene senza dubbio a presentarsi nell'ultima 
ipotesi, laddove l'applicazione della misura custodiale fuoriesce dalla 
logica del processo, configurando al contrario una forma di anticipazione 
della pena. Si è a tal proposito ritenuto di dover escludere l'ammissibilità 
di funzioni direttamente connesse ad esigenze di difesa sociale, 
sottolineandone l'inevitabile incompatibilità con la presunzione di non 
colpevolezza. Al contrario, con   la prima e la seconda ipotesi acquista 
precipuo risalto il carattere di doppia funzionalità della restrizione 
cautelare dell'imputato in ordine al fenomeno processuale, nella misura in 
cui, assicurando in entrambi i casi la presenza dell'imputato, essa funge sia 
da cautela di tipo strumentale, in ordine allo svolgimento del processo, sia 
da cautela di tipo finale, in ordine all'esecuzione dell'eventuale condanna. 
Nel primo caso la coercizione in carcere trae ragione dall'esigenza di 
conservazione delle prove, impedendo che l'imputato, lasciato in libertà, 
ponga in essere condotte dirette a <<modificare lo stato dei luoghi e delle 
cose, influenzare i testimoni o, comunque, intorbidire la ricerca 
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probatoria>>77.  Nel secondo caso il fondamento della misura restrittiva è 
connesso all'esigenza di evitare la fuga dell'imputato e il suo sottrarsi 
all'esecuzione dell'eventuale condanna. In questi termini, avendo alla base 
esigenze istruttorie svincolate da qualsiasi intento punitivo, tali finalità non 
sembrano contrastare con il principio di non colpevolezza78. Tuttavia, il 
carattere strumentale al processo non ha impedito di rinvenire nelle 
suddette ipotesi un certo grado di equiparazione dell'imputato al colpevole. 
Ad esempio, si è sostenuto che impedire la fuga dell'imputato al fine di 
garantire l'esecuzione della condanna sarebbe difficilmente compatibile 
con la presunzione di non colpevolezza: questo vorrebbe dire anticipare il 
risultato processuale nella sola ottica della condanna79. Pur convincenti, le 
critiche prospettate rischiano di non aderire al dato reale: si è notato che 
dinanzi al pericolo di fuga <<la restrizione in carcere dell'imputato 
medesimo si giustifica non già perché lo si presume colpevole, bensì 
perché, non essendo consentito allo stato degli atti di escludere che possa 
esserlo (...), si tende a garantire in ogni caso il risultato del processo>>80. 
Inoltre, la figura dell'imputato, lungi dall' essere paragonato a quella di 
condannato, non è neppure assimilabile a quella del comune cittadino. 
Detto altrimenti, non si tratta di escludere ogni valutazione di probabile 
colpevolezza, bensì evitare che, in conseguenza di una valutazione del 
genere, la custodia cautelare venga ad assumere una funzione 
essenzialmente punitiva.  
D'altro canto, la legge stessa pone, all’art 273 c.p.p., come presupposto per 
l'applicazione di ogni misura restrittiva la sussistenza di <<gravi indizi di 
colpevolezza>> e solo in seconda battuta la valutazione delle esigenze 
cautelari che giustificano tali limitazioni. E' interessante sul punto rilevare 
un diverso orientamento proposto dalla CEDU in relazione alle esigenze 
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80  GREVI V., op. cit., p. 61. 
33 
 
che giustificano la privazione della libertà personale.  L' art 5 lett. c 
<<individua tre diversi ordini di ragioni, ciascuna delle quali può da sola 
giustificare l'emissione della misura>>;  tra queste, la formula dei 
<<motivi plausibili di sospettare  la commissione di un reato>> richiama 
certamente quella dei sopra citati <<gravi indizi di colpevolezza>>: è 
evidente che nella sistematica codicistica <<i gravi indizi di 
colpevolezza>> rappresentano un elemento imprescindibile, al quale si 
accompagnano le esigenze cautelari, mentre non è così per la CEDU. 
Inoltre, la dottrina italiana ha, ben presto, preso le distanze dalla debole 
configurazione dei <<plausibili >> sospetti, facendo notare che già il 
codice del 1930 esigeva <<indizi sufficienti>> (oggi <<gravi>>)81.  
Nonostante la critica, la dottrina ha pur tuttavia sottolineato che la 
disposizione della Convenzione, trova la sua origine nel diritto 
anglosassone, dove se da un lato l'intervento dei pubblici poteri nella sfera 
del diritto di libertà è ammesso in misura più ampia rispetto al nostro 
sistema, dall'altro la procedura inglese appronta tutta una serie di rimedi 
giuridici più efficaci di quelli contemplati nelle fonti del nostro 
ordinamento82. 
   Particolare attenzione deve essere, infine, riservata alla dimensione 
temporale delle sequenze del procedimento penale, quale sede di possibile 
sacrificio della libertà personale. Sul punto l'art 13 ultimo comma Cost. 
impone al legislatore la determinazione di <<limiti massimi della 
carcerazione preventiva>>, individuando nella stessa uno strumento posto 
a presidio della presunzione di non colpevolezza. Sul tema è intervenuta 
anche la Corte Costituzionale, osservando come <<la Costituzione ha 
inteso evitare che il sacrificio della libertà>>, conseguente 
all’applicazione dell’istituto custodiale, <<sia interamente subordinato 
alle vicende del procedimento; ed ha, pertanto, voluto che, con la 
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legislazione ordinaria, si determinassero i limiti temporali massimi della 
carcerazione, al di là dei quali verrebbe compromesso il bene della libertà 
personale, che, come questa Corte ha avuto occasione di affermare, 
costituisce una delle basi della convivenza civile>>83. Peraltro, 
nell'affrontare la tematica temporale nella disciplina della custodia 
cautelare, la Convenzione europea non indica termini di durata massimi 
della custodia cautelare, ma utilizza espressioni aperte che l'interprete deve 
adattare alle diverse situazioni nazionali. <<Ciò che deve essere valutato è 
il carattere ragionevole dei motivi che giustificano l'emissione del 
provvedimento cautelare>>84. A tale riguardo sono stati individuati dalla 
giurisprudenza della Corte europea, nella sentenza Pantano c. Italia del 6 
novembre 2003, due cardini essenziali: da un lato, la Corte ha  recuperato 
il catalogo di quelle che noi chiamiamo "esigenze cautelari" (<<Le risque 
d' altération des preuves, le danger de fuite et de récidive>>), dall'altro ha 
sottolineato la necessità che siano le autorità giudiziarie statali a valutare la 
perdurevole sussistenza delle suddette esigenze, tenendo conto della 
presunzione di innocenza, durante tutto l'arco di durata di applicazione di 
eventuali misure coercitive85. Pertanto, sotto questo profilo, potrà aversi 
violazione della Convenzione  anche laddove la durata della custodia 
cautelare non abbia oltrepassato i termini massimi stabiliti dalla legge, 
<<potendo ugualmente ritenersi l'irragionevolezza del periodo di 
carcerazione con riferimento alla insussistenza dei presupposti o alla non 
plausibilità dei sospetti>>86; allo stesso modo, però, il mancato rispetto 
dei termini di carcerazione, comportando una violazione del diritto interno, 
sarà ad ogni modo contrario alla Convenzione. 
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2- Analisi delle esigenze cautelari alla luce della regola di trattamento. 
  Come più volte evidenziato, un importante corollario della presunzione di 
non colpevolezza, intesa come regola di trattamento, è costituito dal 
divieto di equiparare l'imputato al colpevole. Ciò, evidentemente, implica 
che la libertà personale di tale soggetto non debba subire delle restrizioni, 
salvo il sussistere di gravi motivi e, ad ogni modo, pur in uno stato di 
detenzione egli non può ricevere il medesimo trattamento riservato a 
coloro che scontano la pena. L'esigenza di ribadire un simile divieto deriva 
dal fatto che l'eccessiva durata del processo, procrastinando in modo 
significativo la definizione del giudizio, favorisce un utilizzo del mezzo 
cautelare tale da risultare anticipatorio del trattamento punitivo.  
  D' altro canto, sotto il profilo delle modalità esecutive sembrano 
sussistere evidenti similitudini tra pene e   misure cautelari: la reclusione 
agli arresti in carcere corrispondono alla custodia cautelare, la detenzione 
domiciliare coincide con gli arresti domiciliari. Se da un punto di vista 
puramente afflittivo non sembra emergere un distinguo netto tra pene e 
misure cautelari, dobbiamo ricercare  il confine tra le due figure in 
relazione alle finalità87 : l' obiettivo perseguito dal mezzo cautelare è 
quello di garantire il risultato processuale sia esso a sfavore o meno 
dell'imputato, mentre attraverso l'irrogazione di una pena viene avviato un 
progetto rieducativo dell'imputato che ha come scopo principale il 
reinserimento dello stesso nelle dinamiche sociali. In sostanza, il principio 
costituzionale che vuole l'imputato non equiparato al colpevole prima di 
una pronuncia definitiva di condanna, esclude in ogni caso l'applicazione 
di misure cautelari che siano assimilabili alla limitazione della libertà 
sofferta in sede di esecuzione della pena. Quindi, affinché le restrizioni 
risultino compatibili con il principio di presunzione di non colpevolezza è 
necessario che esse <<assumano connotazioni nitidamente differenziate 
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da quelle della pena>>88. In questa prospettiva si tratta di verificare se la 
disciplina codicistica in questa materia sia conforme alla presunzione di 
non colpevolezza, oppure se sia suscettibile di interpretazioni elusive della 
regola costituzionale di trattamento.  
 
a) L'inquinamento probatorio 
  La prima delle esigenze cautelari individuate dal legislatore nell’ art. 274 
c.p.p. attiene alla salvaguardia dai rischi di dispersione ed inquinamento 
del materiale probatorio. In linea generale la previsione normativa <<non 
parrebbe evidenziare incongruenze rispetto alla regola di trattamento 
sottesa alla presunzione di non colpevolezza>>89, in quanto non sembra 
formulare alcun giudizio anticipato di colpevolezza dell'imputato o della 
persona sottoposta alle indagini. In questa prospettiva, l'eventuale impiego 
di misure restrittive della libertà personale - ed in particolare della custodia 
cautelare in carcere -  assolve, <<assicurando la disponibilità del 
giudicante>>90, una funzione strettamente legata allo svolgimento del 
processo. In altri termini, si può dire che nell'ambito della doppia 
funzionalità tradizionalmente attribuita alla carcerazione preventiva, essa 
soddisfa, sotto il profilo delle esigenze di carattere probatorio, una 
funzione di cautela strumentale o <<processuale in senso stretto>>91. 
Non sono tuttavia mancate opinioni di critica che, pur riconoscendo 
irrinunciabile l'impiego delle misure cautelari personali, non hanno potuto 
esimersi dal riscontrare nell'esigenza di garantire la genuinità della prova 
un, se pur minimo, giudizio di equiparazione tra imputato e colpevole, 
essendo questa <<logicamente insita nel timore che il primo inquini le 
prove; il che vuol dire, evidentemente, che egli è colpevole>>92. 
Sennonché una tesi di questo tipo finisce per risultare eccessivamente 
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rigida tanto da precludere il ricorso a qualsiasi misura restrittiva della 
libertà, ritenute, per contro, necessarie al fine di garantire il risultato 
processuale che, ricordiamo, potrebbe risolversi anche in senso 
sfavorevole all'imputato93.  
  Peraltro, <<il timore che l'imputato lasciato libero possa inquinare le 
prove non determina di per sé l'equiparazione del medesimo al colpevole. 
Sotto il profilo logico, anzi, i due concetti riescono a rimanere 
distinti>>94: è possibile che l'imputato, pur innocente, abbia timore di 
rimare vittima di un errore giudiziario e per questo tenti di manipolare il 
quadro probatorio vedendosi indiziato a torto. Il terreno sul quale possono 
essere individuate note dissonanti rispetto al principio di presunzione di 
non colpevolezza è quello di una eventuale <<strumentalizzazione 
confessoria>> della finalità cautelare in esame95.  Sotto questo profilo, 
nella Relazione al Progetto Preliminare del nuovo codice si legge, a 
proposito del dettato normativo inerente gli obiettivi della coercizione 
processuale, che <<si intende escludere rigorosamente ogni 
strumentalizzazione delle misure cautelari - ed in particolare della 
custodia cautelare - a finalità di stimolo ad una partecipazione attiva 
dell'imputato alla formazione del materiale probatorio>>; <<si è voluto 
escludere nel modo più assoluto un'utilizzazione delle cautele a scopi, più 
o meno direttamente, estorsivi di confessioni>> 96.  L'intenzione 
legislativa è stata, peraltro, accolta dalla Corte di Cassazione la quale ha 
sottolineato come del pericolo di inquinamento probatorio <<l'imputato 
non può essere ritenuto autore per il solo fatto di aver esercitato il diritto 
di tacere>>97. Ad entrare in gioco è, dunque, il principio del "nemo 
tenetur se detegere" che, riconoscendo all'imputato per la prima volta in 
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modo tanto deciso un vero e proprio diritto al silenzio98, si fa espressione 
dell'equità processuale e della presunzione di non colpevolezza.     
  In particolare, il tema in questione si lega all' ipotesi per cui, in sede di 
interrogatorio, si fa divieto al giudice di valutare il silenzio dell'inquisito 
<<come circostanza concretizzante l'attualità del pericolo per 
l'acquisizione delle fonti di prova, ai sensi dell'art 274 comma 1° lett. a 
c.p.p.>>, <<evitando perciò che la coercizione cautelare si trasformi essa 
stessa in uno strumento di ricerca della prova>>99. In sostanza, se la 
decisione di "collaborare" presa dall'indagato anche su invito dell'autorità 
inquirente può avere una valutazione in positivo sull'insussistenza di 
elementi di pericolosità probatoria, non può avvenire il contrario e cioè 
che dal silenzio si traggono elementi contrari a chi, nell'esercizio di un 
diritto, si avvalga della facoltà di non rispondere.  
  Ulteriore elemento di riflessione riguarda, poi, il rapporto che intercorre 
tra lo svolgimento del procedimento penale ed appunto le esigenze poste a 
base dell'impiego di misure limitative della libertà personale ed in 
particolare della custodia in carcere. Se, il linea generale, durante il 
periodo iniziale di raccolta del materiale probatorio, la custodia in carcere 
del soggetto sottoposto ad indagini può essere giustificata da esigenze 
inquisitorie, come evitare l'inquinamento o garantire la genuinità delle 
prove, dopo il raggiungimento di un certo quadro probatorio è possibile 
che l'esigenza in questione venga meno, in modo tale da rendere impropria 
e irragionevole la permanenza detentiva. Allo stesso modo potrebbe però 
sopraggiungere un'esigenza cautelare di tipo finale, la quale si pone come 
legittima motivazione della custodia100. In altre parole, la custodia 
cautelare in carcere, disposta per esigenze di carattere istruttorio, non può 
protrarsi oltre il tempo necessario all'espletamento delle attività di indagine 
                                                          
98  GREVI V., Nemo tenetur se detegere, Milano, 1972, p. 2. 
99 ILLUMINATI G., Presupposti delle misure cautelari e procedimento applicativo, in 
Misure cautelari e diritto di difesa nella L. 8 agosto 1995 n° 332, Milano, 1996, p. 81. 
100  GREVI V., op. ult. cit. 
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soggette ad una eventuale manipolazione. In caso contrario ed in assenza 
di altra esigenza cautelare, l'impiego di una misura restrittiva della libertà 
personale finirebbe per assumere la veste propria della pena con 
l'inevitabile violazione della presunzione costituzionale di non 
colpevolezza. 
 
b) Pericolo di fuga 
  Tra le esigenze cautelari idonee a giustificare l'impiego di una misura 
restrittiva della libertà personale si colloca anche quella volta ad impedire 
la fuga, ovvero il concreto pericolo di fuga dell'imputato, ogniqualvolta 
sorga il rischio che lo stesso <<si sottragga all'esecuzione dell'eventuale 
condanna conclusiva dell'accertamento processuale>>101. Letto in questi 
termini, il disposto di cui all'art 274 lett. b) c.p.p., nella sua fisionomia di 
cautela finale, vale a dire nella prospettiva di garantire il risultato del 
processo, pare non del tutto conciliabile con la regola di trattamento 
ricavabile dall'art 27, secondo comma, Cost. A tale riguardo si è fatto 
notare che per <<restringere la libertà personale di un individuo, nel 
ragionevole timore che possa sottrarsi all'esecuzione dell'eventuale pena, 
si dovrebbe logicamente muovere dalla supposizione che egli possa essere 
condannato>>102; difatti, il richiamo all'esigenza di cautela finale allo 
scopo di assicurare la pratica attuazione della pena si spiega solo alla luce 
del passaggio da una condizione di imputato a quella di condannato in 
palese contrasto con la presunzione costituzionale103. Ma, come più volte 
evidenziato, appare fuori dal dato reale pretendere che la previsione di 
misure cautelari non abbia alcuna attinenza con l'eventuale condanna, 
essendo questa un possibile epilogo del processo penale104. Quello che 
preme evitare è che, in conseguenza di una valutazione del genere, la 
                                                          
101  GREVI V. op. cit., p. 59. 
102  PAULESU P.P. op. cit., p. 128. 
103  AMATO G., op. cit., p. 380. 
104  ILLUMINATI G., La presunzione di innocenza dell’imputato, cit., p. 46. 
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misura restrittiva della libertà personale venga ad assumere la funzione di 
anticipare un’eventuale sentenza di condanna, aggirando, in tal senso, la 
garanzia costituzionale di presunzione di non colpevolezza. Pertanto, per 
evitare il contrasto della disciplina concernente l’adozione di misure 
cautelari personali al fine di soddisfare il pericolo di fuga con il principio 
dell’art. 27, secondo comma Cost., occorre aderire ad un’interpretazione 
che ne escluda la finalità di anticipata esecuzione della pena, soprattutto 
quando la misura da adottare è la custodia cautelare.  
In coerenza con questa impostazione la giurisprudenza ha affermato che 
<<la sussistenza del pericolo di fuga non può essere valutata in astratto, 
con riferimento a parametri di carattere generale e predefinito, ma in 
relazione a fattori e circostanze concreti>>105. Gli elementi ritenuti 
necessari dalla giurisprudenza al fine di giustificare l’applicazione di una 
misura cautelare personale sulla base del pericolo di fuga riguardano la 
configurazione dell’esigenza cautelare in questione, ma in realtà non 
chiariscono il rapporto con la regola di trattamento delineata dall’art. 27, 2 
comma, Cost. Un elemento chiarificatore può essere rintracciato alla luce 
della collocazione temporale del pericolo di fuga nell’ambito del 
procedimento. Mentre in una fase iniziale dello stesso, data la fluidità del 
materiale istruttorio, l’esigenza principale è quella di garantire la genuinità 
e la conservazione delle prove, in una fase avanzata <<è realistico 
ritenere che tale pericolo aumenti>>106, soprattutto dopo una sentenza di 
condanna di primo grado e, a maggior ragione dopo una conferma in 
appello. <<Non già perché una simile sentenza sia di per sé sufficiente a 
far presumere che l’imputato possa darsi alla fuga, bensì essa rappresenta 
obiettivamente un elemento significativo, da valutarsi nell’ambito del 
quadro cautelare>>107. Non possiamo poi non constatare che una 
sentenza di condanna di primo grado dimostra che il processo è pervenuto 
                                                          
105  Cass. pen., 11 luglio 2001, n 27, in Cass. Pen, 2001. 
106  GREVI V., op. cit., p. 26. 
   107  GREVI V., op.  ult. cit. 
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ad un risultato, risultato che merita di essere tutelato. Questo, senza 
compromettere la concezione normativa della presunzione di non 
colpevolezza, comporta un giustificato irrigidimento del sistema cautelare. 
Una simile ricostruzione sembra suffragata dallo stesso dato codicistico: 
l’art. 274 comma 1° lett. b, c.p.p., fa riferimento al solo <<imputato>>, 
mentre nell’ambito sia dell’<<inquinamento probatorio>> (lett. a), che del 
<<pericolo di commissione di reati>> (lett. c) si individuano entrambi i 
possibili destinatari del provvedimento coercitivo (indagato e imputato). 
<<Il confronto, data l’omogeneità del contesto, rende plausibile 
un’interpretazione nel senso che la fuga o il pericolo di fuga autorizzano 
le misure cautelari unicamente a chiusura delle indagini preliminari, dopo 
la richiesta di rinvio a giudizio, quando con l’esercizio dell’azione penale 
l’indagato diventa, appunto, imputato>>108.  
 
c) Le misure cautelari in funzione special-preventiva 
  Abbiamo sin qui delineato il carattere di doppia funzionalità della 
restrizione cautelare dell’imputato in ordine al fenomeno processuale, 
nella misura in cui essa funge da garanzia, sia rispetto allo svolgimento del 
processo, sia rispetto al risultato processuale, qualunque esso sia. 
  Il discorso diventa particolarmente delicato in ordine all’ipotesi – accolta 
anche nel vigente codice all’art 274, 1°comma, lett. c, c.p.p., oltre che aver 
rappresentato un baluardo della precedente legislazione intervenuta sulla 
materia – di assegnare alla misura cautelare personale una finalità di 
prevenzione alla commissione di delitti da parte di chi sia indiziato di 
determinati reati, e che alla luce di ciò costituisca un “pericolo” per la 
                                                          
108 ILLUMINATI G., Presupposti delle misure cautelari e procedimento applicativo, in 
AA.VV, cit., p. 84: l’autore dubita circa il preciso intento del legislatore di non 
utilizzare, nel caso del <<pericolo di fuga>>, il termine <<indagato>>, precisando che 
<< il libro IV del codice, essendo dettato con riferimento a tutto l’arco del 
procedimento, adopera il termine imputato, senza ulteriori specificazioni. E’ comunque 
pacifico che le disposizioni in tema di libertà personale dell’imputato si estendono alla 




sicurezza della collettività. L’argomento è stato, ed è anche attualmente, al 
centro di un acceso dibattito sia dottrinale che giurisprudenziale. Come più 
volte sostenuto, soltanto avendo riguardo alla concreta individuazione 
delle finalità cautelari sarà possibile verificare se il trattamento riservato 
all’imputato ante iudicium, pur assoggettato ad una misura coercitiva, sia 
nettamente distinto da quello che la legge riserva al colpevole in via 
definitiva, e che, di conseguenza, la misura cautelare non venga utilizzata 
come pena anticipata. Secondo una prima e più radicale impostazione 
<<tra presunzione di non colpevolezza e finalità cautelari special-
preventive vi sarebbe un insanabile conflitto>>109. In questi termini 
<<senz’altro da escludere è l’ammissibilità di funzioni direttamente 
connesse ad esigenze di difesa sociale, per scopi di pubblica esemplarità o 
di prevenzione dei reati>>110. Alla luce di quest’ ultimo postulato, limitare 
la libertà personale sulla base di un giudizio prognostico di recidiva111 
<<lascia intendere come dietro ad una simile concezione s’annidi (…) 
una presunzione di colpevolezza a carico dell’imputato>>112. Il rifiuto di 
qualsiasi riferimento a funzioni di prevenzione speciale o generale ovvero 
a funzioni in qualche modo legate alla pericolosità dell’imputato 
circoscrive l’ingresso nella vicenda cautelare soltanto alle esigenze 
direttamente riconducibili al processo in senso stretto (c.d. 
endoprocessuali), con qualche timida apertura al pericolo di fuga, valutato 
in riguardo al momento processuale in cui sorge. 
                                                          
109 PAULESU P.P., op. cit., p. 131. 
110 ILLUMINATI G., La presunzione di innocenza dell’imputato, cit., p. 42. 
111 Occorre sottolineare che, nonostante l’intervento normativo apportato dalla legge 332 
del 1995 (peraltro indotta da una specifica decisione della Corte Costituzionale nella 
sentenza del 23 gennaio n° 1), il mancato utilizzo dell’aggettivo <<ulteriori >, presente 
nella precedente formulazione dell’art 274, 1° comma lett. c, non è in grado di 
cancellare i dubbi che permangono sulla legittimità costituzionale ella finalità di 
prevenzione speciale, inevitabilmente ancorata ad un giudizio anticipato di colpevolezza 
e di pericolosità sociale. Sul punto vedi ILLUMINATI G. Presupposti delle misure 
cautelari, in AA.VV, cit., p. 86; MARZADURI E., Note di sintesi (…Con alcune 
considerazioni a margine) del forum sulla disciplina delle misure cautelari personali, 
Legisl.pen 2006. 
112 GREVI V., op. cit., p. 47. 
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 Per altro verso, la tesi volta a conciliare le istanze preventive con la 
presunzione di non colpevolezza trova autorevoli sostenitori sia in dottrina 
che in giurisprudenza. In dottrina, i fautori di questa linea interpretativa, 
evidentemente meno rigida, fondano il loro convincimento sull’esistenza 
di un pluralità di esigenze connesse al processo, tutte rilevanti e soprattutto 
compatibili con il dettato costituzionale113. A questo riguardo la Corte 
Costituzionale114 ha avuto modo di precisare, in ordine alla funzione della 
“carcerazione preventiva”, che quest’ultima svolgerebbe <<una finalità 
plurima e non limitata a quella di preservare la genuinità delle prove>>, 
ammettendo, in tal senso, anche la funzione di <<difesa sociale>>. Il 
punto culminante è stato poi raggiunto con la sentenza n. 1 del 1980. In 
questa occasione la Corte Costituzionale ha sostenuto che <<le finalità 
della custodia preventiva, che non possono in alcun modo risolversi in 
anticipata espiazione della pena, sono segnate da esigenze di carattere 
cautelare, rispetto a ragioni di giustizia penale che per la durata del 
processo sarebbero pregiudicate ove non potesse cautelativamente  
provvedersi anche prima della sentenza definitiva>>, e sotto questo 
profilo i giudici della Consulta hanno concluso che << non vi è 
sostanziale differenza fra esigenze strettamente inerenti al processo ed 
altre di rilevanza costituzionale fondate nei fatti per cui è processo, 
valendo entrambe  a giustificare il sacrificio della libertà personale 
dell’imputato>>.  In tal modo la Corte conferma quello che lo stesso 
Giudice già aveva sostenuto dieci anni prima, nella sentenza n. 64 del 
1970. Dice la Corte, nell’intento di legittimare l’istituto del mandato di 
cattura obbligatorio, che <<se ed in quanto si tratti di una ragionevole 
valutazione della esistenza di un pericolo derivante dalla libertà di chi sia 
indiziato di particolari reati, il legislatore ha la facoltà di disporre che, 
                                                          
113 BELLAVISTA G., Considerazioni sulla presunzione di innocenza, in Il Tommaso 
Natale, 1973, p. 70; GRANATA R., La tutela della libertà personale nel diritto 
processuale, Milano, 1957, p.41 ss.; CHIAVARIO M., Profili di disciplina della libertà 
personale nell’Italia degli anni settanta, Torino, 1977, p. 237, 238. 
114  Corte cost., sent  1974, n° 21, in www.giurcost.org  
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entro predeterminati limiti temporali, egli ne sia privato. Ed infatti (…) 
non si può escludere che la legge possa (entro i limiti, non insindacabili, 
di ragionevolezza) presumere che la persona accusata di reato 
particolarmente grave e colpita da sufficienti indizi di colpevolezza, sia in 
condizione di porre in pericolo quei beni a tutela dei quali la detenzione 
preventiva viene preposta>>. <<La finalità di prevenzione speciale non 
potrebbe essere più apertamente proclamata>>115.  
Ora, anche quella dottrina favorevole a questa linea interpretativa della 
giurisprudenza ritiene che la vera questione non starebbe tanto nel 
distinguere gli scopi cautelari processuali da quelli extraprocessuali quanto 
nel garantire che tutte le finalità siano sottoposte a rigidi controlli e limiti, 
tali da impedire eventuali sconfinamenti116. Si ritiene che il contrasto con 
la presunzione di non colpevolezza potrebbe delinearsi non tanto per il 
fatto di favorire l’entrata, in ambito cautelare, ad obiettivi di carattere 
extraprocessuale, bensì per il fatto di collegare un giudizio anticipato di 
pericolosità alla mera sussistenza di un quadro indiziante a carico di una 
determinata persona117. Questa impostazione pare apprezzabile nella 
misura in cui, <<sottolineando l’esigenza di valorizzare tutti i dati per la 
valutazione della pericolosità di un soggetto, si sforza di conciliare le 
istanze cautelari special-preventive con il divieto di punire l’imputato 
prima della condanna definitiva ricavabile dall’art 27 comma 2 Cost. Essa 
non appare, però, del tutto persuasiva, perché sembra spostare l’oggetto 
del contendere>>118. In tal senso, si intende alludere alla circostanza per 
cui << il giudizio di pericolosità non dovrebbe in nessun caso precedere 
l’accertamento della responsabilità>>119. Con questo, non si vuol 
                                                          
115 VASSALLI G., Libertà personale dell’imputato e tutela della collettività, in 
Giust.pen., 1978, p. 22. 
116 VASSALLI G., op. cit., p. 24; CHIAVARIO M., voce Libertà personale, in 
Enc.giur., Treccani, Roma, 1990, p. 7. 
117 MARZADURI E., voce Custodia cautelare nel diritto processuale penale, in 
Dig.pen., vol. III, 1989, p. 285. 
118  PAULESU P.P., op. cit., p. 135. 
119  ILLUMINATI G., La presunzione di innocenza dell’imputato, cit., p. 43. 
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affermare che le esigenze della difesa della collettività siano prive di 
rilevanza, né si vuol negare che la prevenzione speciale possa 
rappresentare, in determinati casi, una tipica finalità raggiungibile 
mediante la privazione della libertà, ma la risposta ordinamentale 
dovrebbe, in questi casi, essere svincolata dagli obiettivi cautelari. Solo in 
questo modo sarebbe possibile <<conservare la natura tipica della misura 
cautelare, indispensabile per evitare l’assimilazione dell’imputato al 
colpevole>>120, evitando l’inaccettabile spostamento sulla misura 
cautelare delle funzioni di repressione e intimidazione tipiche della pena.  
  Orbene, le prospettive avanzate, soprattutto dalla dottrina, al fine di 
evitare simili conseguenze sono svariate. La più drastica auspica 
<<l’immediata soppressione>>121 dell’art 274 lett. c c.p.p., sebbene ciò 
sfiori i confini dell’irreale, nonostante una recente proposta di legge si 
muova in tale direzione122; altri sostengono che le finalità di prevenzione 
speciale indicate dalla norma codicistica sarebbero più correttamente 
tutelate nell’ambito di autonome misure preventive, prefigurando un 
modello di prevenzione conforme agli obiettivi di sicurezza propri di uno 
Stato sociale di diritto123. 
                                                          
120  ILLUMINATI G., op. cit., p. 42 
121 PAULESU P.P., op. cit., p. 139; sul punto vedi anche MAZZA O., Le persone 
pericolose (in difesa della presunzione d’innocenza), in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it   
122  Disegno di legge n. 2993 presentato alla Camera del Senato il 26 settembre 2011, per 
iniziativa dei senatori on. Poretti e on. Perduca, recante “Disposizioni in materia di 
trasferimento del giudizio di pericolosità sociale dalle misure cautelari alle misure di 
prevenzione”: l’art. 1 prevede la soppressione dell’art. 274, lett. c.p.p. in, www.senato.it  
123  Sul punto si veda FIANDACA G.- MUSCO E., Diritto penale. Parte generale, 
Bologna, 2009, p.819 di cui se ne riportano alcune citazioni: <<anche in uno Stato come 
quello prefigurato della Costituzione repubblicana, la funzione di prevenzione trova 
invero fondamento e giustificazione. E ciò non solo perché – come è stato detto- 
appartiene alla stessa essenza logica dello Stato, alla sua giustificazione razionale, 
impedire la commissione dei reati, salvaguardare la vita, l’incolumità, i beni dei 
cittadini; quanto piuttosto perché uno Stato sociale di diritto dovrebbe rimuovere gli 
ostacoli di ordine economico e sociale che, limitando di fatto la libertà dei cittadini, 
impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i 
lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale dello Stato stesso. In tal 
contesto, la prevenzione si presta ad essere considerata (…) non più attività intesa ad 
impedire in via diretta ed immediata la commissione dei reati, ma impegno solidaristico 
e reale volto ad assicurare lo sviluppo della persona e a prevenire, in via indiretta e 
46 
 
  Di diverso avviso sembra essere la recente giurisprudenza124 che, ad 
avviso di parte della dottrina, in una sentenza alquanto contraddittoria, ha 
avuto modo di ribadire l’assoluta rilevanza delle istanze di difesa sociale al 
cospetto del crimine organizzato <<e la conseguente razionalità dei 
meccanismi presuntivi di adozione automatica della più grave misura 
coercitiva>>125. Nello stesso tempo, e qui sta la contraddizione, il Giudice 
costituzionale ha confermato l’assunto per cui, << la eliminazione o 
riduzione dell’allarme sociale cagionato dal reato del quale l’imputato è 
accusato, o dal diffondersi di reati dello stesso tipo, o dalla situazione 
generale nel campo della criminalità più odiosa o più pericolosa, non può 
peraltro annoverata tra le finalità della custodia preventiva e non può 
essere considerata una sua funzione. La funzione di rimuovere l’allarme 
sociale cagionato dal reato è una funzione istituzionale della pena perché 
presuppone, ovviamente, la certezza circa il responsabile del delitto che 
ha provocato l’allarme e la reazione della società. Non è dubitabile, in 
effetti, che il legislatore possa e debba rendersi interprete dell’acuirsi del 
sentimento di riprovazione sociale verso determinate forme di criminalità, 
avvertite dalla generalità dei cittadini come particolarmente odiose, quali 
indiscutibilmente sono quelle considerate126. Ma a tal fine deve servirsi 
degli strumenti appropriati, costituiti dalla comminatoria di pene 
                                                                                                                                                            
mediata, il reato attraverso la rimozione delle sue cause sia di natura sociale e 
ambientale, sia soggettive i quanto connesse a disturbi e debolezze della personalità 
individuale>>; allo stesso modo il progetto di legge di cui sopra sottolinea l’opportunità 
di <<spostare il giudizio di pericolosità sociale dell’indagato su gravi reati sulla sede 
più propria, quella che attiene alle misure di prevenzione , e farne scaturire un regime 
di sorveglianza o di obbligo o divieto che non comporti il sacrificio della libertà 
personale oggi rappresentato dalla custodia in carcere o domiciliare>>.  
124  Corte cost., sent. 21 luglio 2010 n. 265, in www.cortecostituzionale.it  
125  MAZZA O., op. cit., p. 10.  
126  Si allude alla dichiarazione di incostituzionalità adottata nella stessa pronuncia del 
2010 n. 265, in relazione all’art 275, comma 3, secondo e terzo periodo, c.p.p., come 
modificato dall’art 2 del d.l. 23 febbraio 2009, n. 11, convertito, con modificazioni, dalla 
legge 23 aprile 2009, n. 38, nella parte in cui – nel prevedere che, quando sussistono 
gravi indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli artt. 600-bis. primo comma, 
609-bis e 609-quater c.p., è applicata la custodia cautelare in carcere, salvo che siano 
acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistono esigenze cautelari- non fa salva, 
altresì, l’ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso concreto, 
dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte con altre misure. 
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adeguate, da infliggere all’esito di processi rapidi a chi sia stato 
riconosciuto responsabile di quei reati; non già da una indebita 
anticipazione di queste prima di un giudizio di colpevolezza>>.  
  Risulta facilmente constatabile come la Corte si posizioni proprio tra 
l’incudine ed il martello, nella misura in cui da un lato riafferma il valore 
della presunzione di non colpevolezza come limite insuperabile in sede 
cautelare, dall’altro giustifica la misura cautelare a fini di prevenzione 
speciale davanti al fenomeno mafioso, cedendo ad istanze non del tutto 
connesse con la funzione tipica del processo penale. 
 
3- I criteri di scelta in generale. 
  Una volta constatata la necessità di garantire il risultato processuale a 
fronte di un pericolo concreto individuato in base all’art. 274 c.p.p., 
l’attenzione dell’autorità giudiziaria si sposta sul terreno della scelta 
cautelare, vale a dire del tipo di misura più idonea a fronteggiare tale 
pericolo.  
  I rimedi cautelari contemplati dal sistema processuale seguono, come 
sappiamo, una progressione restrittiva crescente al cui vertice è collocata 
la custodia cautelare in carcere. Essa, dal punto di vista afflittivo, 
costituisce il massimo grado il massimo grado di sacrificio della libertà 
personale disposto nei confronti di un soggetto sul quale pesano <<gravi 
indizi di colpevolezza>> in relazione alla probabile commissione di un 
determinato reato. Per questo, una sua eventuale applicazione ante 
iudicatum deve rispondere ad esigenze <<tipicamente processuali>>127 e a 
criteri di scelta che il giudice, alla luce di quanto richiesto dal pubblico 
ministero, ha il potere-dovere di valutare. 
  Proprio questi ultimi configurano uno dei principali ambiti in tema di 
applicazione delle misure cautelari, in quanto consentono al giudice di 
                                                          
127 GREVI V., op. cit., p. 69. 
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modulare la risposta cautelare a seconda della quantità e delle qualità dei 
rischi effettivi che occorre tutelare.  
  In effetti, attraverso la formulazione della disposizione di cui all’art 275 
c.p.p., emerge la preoccupazione del legislatore <<di garantire che, nello 
stabilire “quale” - tra le misure astrattamente consentite dalla legge in 
relazione al fatto per cui si procede - meglio si attagli al caso di specie, il 
giudice si attenga a determinati criteri e non si lasci guidare soltanto 
dalla sua sensibilità personale>>128.  
  In realtà, ciò suddetto non riguarda esclusivamente l’atteggiamento 
dell’autorità giudiziaria, quanto piuttosto la posizione che lo stesso 
legislatore assume di fronte a temi di così elevata complessità e 
delicatezza. La disposizione in oggetto, deputata alla regolamentazione del 
fenomeno cautelare, è, infatti, una delle norme più colpite dall’azione 
legislativa129. Ogni singolo segmento normativo è stato oggetto di 
interventi manipolativi che, anche in relazione alle specifiche esigenze del 
momento, hanno inciso sulla genetica stessa della disposizione.  
  Alla luce di un simile quadro, una prima riflessione, suggerita dalla 
struttura stessa della norma, muove dalla constatazione circa <<l’elevata 
politicità e conflittualità del segmento procedurale, sul quale si scaricano 
le maggiori tensioni politiche e si riversano tutte la problematiche relative 
alla sicurezza dei cittadini>>130, tant’è che le necessità indotte da 
fenomeni criminali particolarmente allarmanti, si sono prepotentemente 
rivolte su questo settore. In questo modo, però, si rischia di intervenire sul 
solo versante emergenziale, piuttosto che perseguire una politica razionale, 
capace sia di rimanere circoscritta entro i limiti del “costituzionalmente 
legittimo” sia di dare risposte concrete in termini di efficienza e certezza.   
                                                          
128 CHIAVARIO M., Art 275 c.p.p. - Criteri di scelta delle misure cautelari, in 
Commento al Codice di procedura penale, a cura di CHIAVARIO M., Milano, 1990, p. 
61. 
129  Si fa riferimento alle L. 12-07-1991 n. 203; L. 8-11-1991 n. 356; L. 4-8-1995 n. 332; 
L. 12-7-1999 n. 231; nonché alla L. 19-1-2001 n. 4 e alla L. 26-3-2001 n. 128; infine 
alla L. 23-4-2009 n.38 il c.d. “pacchetto sicurezza”. 
130  DE CARO A., Presupposti e criteri applicativi, op. cit., p. 78. 
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  Con ciò premesso, entriamo nel vivo della norma in esame, soffermando, 
più avanti, la nostra attenzione sul versante delle presunzioni legali ex art 
275 terzo comma c.p.p. che, come vedremo, implicano una riflessione più 
ampia proprio in relazione alla regola di trattamento sancita dall’art. 27, 
secondo comma, Cost. Nello specifico, osserveremo in che termini si è 
pronunciata la giurisprudenza intervenuta a più riprese sul punto. 
Attraverso la disciplina cautelare il legislatore ha inteso vincolare il potere 
del giudice, nell’applicazione delle misure cautelari, a limiti formali e 
sostanziali: da un lato, l’autorità giudicante non può disporre una misura 
più grave di quella richiesta dal pubblico ministero, dall’altro egli ha il 
potere-dovere di scegliere la misura cautelare i base ai criteri indicati 
nell’art. 275 c.p.p. La sua decisione è quindi frutto di una 
<<discrezionalità vincolata a parametri legislativi che attuano principi 
costituzionali>>131. A tale riguardo, in base al principio di presunzione 
d’innocenza ex art 27, secondo comma, Cost., il criterio del <<minore 
sacrificio necessario>>, secondo cui la restrizione della libertà personale 
deve essere contenuta entro i <<limiti indispensabili a soddisfare le 
esigenze cautelari nel caso concreto>>132, impegna il legislatore, da una 
parte, a strutturare il sistema cautelare secondo un sistema “pluralistico” di 
misure cautelari ante iudicium, connotate da differenti gradi di incidenza 
sulla libertà personale; dall’altra, a prefigurare meccanismi di selezione del 
trattamento cautelare parametrati sulle esigenze riscontrabili nelle singole 
fattispecie concrete.  
  In base all’art. 275 c.p.p. la misura da applicarsi deve essere “adeguata” 
<<alla natura e al grado delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso 
concreto>> (comma primo), “proporzionata” alla gravità del fatto e alla 
sanzione che potrà essere irrogata, infine il terzo comma, primo periodo, 
prevede che la più gravosa delle misure cautelari personali coercitive, vale 
                                                          
131  TONINI P., La Consulta pone dei limiti alla presunzione di adeguatezza della 
custodia cautelare in carcere, in Diritto pen. e proc.,  Milano, 2010, p. 950. 
132  Corte Cost., sent. n. 299 del 2005. 
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a dire la custodia cautelare in carcere, <<può essere disposta soltanto 
quando ogni altra misura risulti inadeguata>>. Quest’ ultima 
caratteristica, come particolare specificazione del principio di 
“adeguatezza", pone al giudice una pluralità di opzioni nell’ambito delle 
quali orientare la decisione, rendendo normativo il carattere di extrema 
ratio assegnato alla custodia cautelare. Questo principio è stato, peraltro, 
affermato in termini netti anche dalla Corte Europea dei diritti dell’uomo, 
secondo la quale, la custodia cautelare in riferimento alla previsione di cui 
all’ art. 5§3 della Convenzione, la deve apparire come la soluzione estrema 
che si giustifica solamente allorché tutte le altre opzioni disponibili si 
rivelino insufficienti133. 
  Se una data esigenza può essere soddisfatta attraverso la previsione di 
una misura meno gravosa, non è legittima l’applicazione di una restrizione 
più limitativa della libertà personale: deve essere, cioè, applicata quella 
misura che risulti conforme e utile a garantire il prosieguo del processo in 
rapporto <<alla natura e al grado>> delle specifiche esigenze cautelari ex 
art. 274 c.p.p. Deve oltremodo aggiungersi che in sede novellistica134 il 
principio di adeguatezza è stato specificato nel 1° comma-bis dell’art 275 
c.p.p., ove all’esame delle esigenze cautelari si impone al giudice di tener 
di conto dell’esito del procedimento conclusosi con una <<sentenza di 
condanna>>, valutando se il pericolo di fuga o di reiterazione del reato 
sussiste a seguito della pronuncia. La disposizione <<suggerisce una 
lettura più completa ed analitica delle esigenze cautelari all’esito di una 
sentenza dichiarativa della responsabilità per il fatto stesso, evidenziando 
che, contestualmente alla decisione di condanna, il materiale raccolto e le 
valutazioni già effettuate consentono una più stringente comprensione 
dell’opportunità di imporre una restrizione personale>>135. Senza dubbio 
                                                          
133  Corte europea, 2 luglio 2009, Vafiadis vs Grecia, e 8 novembre 2007, Lelievre vs 
Belgio, echr.coe.int 
134  Si fa riferimento alla L. 26 marzo 2001 n° 128, recante Interventi legislativi in 
materia di sicurezza dei cittadini (c.d. Pacchetto sicurezza). 
135  DE CARO A., op. cit., p. 81. 
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la valutazione circa la possibile fuga dell’imputato risulta in concreto più 
appropriata se segue ad una prima, se pur non definitiva, dichiarazione di 
responsabilità, potendo, dunque, legittimare un atteggiamento cautelare 
più rigoroso. L’importante è impedire l’accesso a possibili letture che 
puntino a conferire al dato letterale significati in chiave di esemplarità 
dell’intervento cautelare. Parte della dottrina, al contrario, evidenzia come 
essa (art 275, comma 1-bis) <<in lettura congiunta con quella di cui 
all’art. 2-ter sostanzialmente completa il quadro di disvalore attribuito 
alla presunzione di non colpevolezza a seguito di decisioni che, in quanto 
non definitive, non dovrebbero assolutamente incrinarlo>>136. La 
disposizione in esame stabilisce che <<nei casi di condanna in appello le 
misure cautelari personali sono sempre disposte, contestualmente alla 
sentenza, quando, all’esito dell’esame condotto a norma del comma 1-bis, 
risultano sussistere esigenze cautelari previste dall’art. 274 e la condanna 
riguarda uno dei delitti previste dall’art. 380, comma 1, e questo risulta 
commesso da soggetto condannato nei cinque anni precedenti per i delitti 
della stessa indole>>. In questi termini la norma ci suggerisce una 
possibile anticipazione della sanzione, almeno in relazione ad alcune 
tipologie di reato. <<Ciò risulta evidente dalla mera constatazione che, nel 
sistema, il momento di applicazione della misura in generale non è 
predefinito da alcuna disposizione, per cui essa, ricorrendone le 
condizioni, è sempre possibile proprio a seguire le disposizioni 
generali>>137. La decisione, dunque, chiamata a svolgere un ruolo 
decisivo nella misura in cui, da essa, prende corpo e sostanza una nuova 
valutazione delle esigenze cautelari, valutazione fortemente condizionata 
dall’intervenuta sentenza. Inoltre, la scelta legislativa sembra contraddire 
l’originario orientamento costituzionale che fonda la presunzione di non 
                                                          
136 FÙRFARO S., Le limitazioni alle libertà personali consentite, in AA.VV., Le misure 
cautelari personali, a cura di SPANGHER G. e SANTORIELLO C., Torino, 2009, p. 
81. 
137  FÙRFARO S., op. cit., p. 82. 
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colpevolezza su di una concezione eminentemente “normativa”, 
scongiurando quell’affievolimento tipico di un approccio essenzialmente 
“psicologico”. 
  Il secondo comma della norma in questione ci offre l’altro principio 
cardine in tema di misure cautelari, il criterio di proporzionalità. 
Attraverso di esso il giudice, nel determinare la misura più adatta al caso 
concreto, dovrà valutare non solo la sua capacità di soddisfare le esigenze 
cautelari che di volta in volta si presenteranno alla sua attenzione, ma 
anche la sua conformità rispetto sia alla gravità del fatto, sia al quantum di 
pena che può essere irrogata, ovvero che gli sia già stata irrogata138. La 
regola è poi completata dall’ulteriore previsione di cui al 2° comma-bis, 
dell’art. 275 c.p.p.139 che risulta rafforzare il principio in oggetto. La 
norma vieta al giudice di disporre la custodia cautelare ove egli ritenga che 
con la sentenza possa essere concessa la sospensione condizionale della 
pena. Ora, se da un lato appare logico far subordinare l’applicazione della 
custodia cautelare ad una prevedibile eseguibilità della pena detentiva (in 
caso contrario verrebbe meno la legittimità stessa della custodia in carcere, 
<< trasformandosi in una sanzione autonoma rispetto alla condanna, in 
aperta violazione della presunzione di non colpevolezza >>140), dall’altro 
la norma fa suscitare qualche perplessità. Essa, infatti, non vieta 
l’imposizione di altro tipo di misura – coercitiva non custodiale o 
interdittiva – anche in presenza di un giudizio prognostico di sospensione 
condizionale della pena. In tal modo si andrebbe a ledere la libertà 
personale per finalità cautelari nei confronti di chi, all’esito del processo, 
non dovrà scontare alcuna sanzione, configurandone, paradossalmente, 
                                                          
138  Il comma 2 dell’art. 275 è stato modificato dall’art. 14, legge 26 marzo 2001, n.128. 
Il testo precedentemente in vigore era il seguente: <<Ogni misura deve essere 
proporzionata all’entità del fatto e alla sanzione che si ritiene possa essere irrogata>>. 
La modifica è stata sostanzialmente imposta dall’introduzione, con la stessa legge (art. 
16) del nuovo comma 1-bis secondo il quale contestualmente alla sentenza di primo 
grado l’esame delle esigenze cautelari di cui alle lett. b) e c) dell’art. 274 è condotto 
tenendo conto anche dell’intervenuta sentenza. 
139  La disposizione è stata aggiunta dall’art. 4 legge 8 agosto 1995, n. 332. 
140  ILLUMINATI G., Presupposti delle misure cautelari, in AA.VV, op. cit., p. 89. 
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un’anticipazione. In questi termini c’è chi auspica ad una modifica 
normativa.141 
  Ulteriore profilo di significativo interesse riguarda il momento valutativo 
di entrambi i criteri ai fini della scelta del tipo di misura coercitiva da 
applicare al caso di specie. Questo aspetto della disciplina coinvolge in 
particolare il principio di proporzionalità nella misura in cui, in 
precedenza, si era sostenuto che la valutazione della proporzionalità della 
custodia cautelare alla pena irrogata o irrogabile dovesse essere operata 
solamente nel momento applicativo della misura e non anche 
successivamente, durante la sua esecuzione, escludendo una possibile 
revoca della medesima quando fosse trascorso un termine ritenuto congruo 
dal giudice142. Nonostante tale soluzione sembri avvalorata dal dato 
normativo di cui all’art. 299, 2° comma, c.p.p.143, la recente giurisprudenza 
ha sostenuto che il parametro di proporzionalità, al pari del principio di 
adeguatezza, opera <<come canone di commisurazione della 
“ragionevolezza”144 della compressione della libertà personale, non 
soltanto al momento della scelta “se” emettere una misura cautelare e 
“quale” misura concretamente prescegliere, ma anche nel corso della 
relativa applicazione>>145.  
                                                          
141  DE CARO A., op. cit., p. 84. 
142  Cass., sez. III, 11 luglio 2003, n. 38748, in Riv. pen., 2004, p. 90. 
143 La norma prevede che, nelle ipotesi in cui venga meno il requisito di proporzionalità 
tra la misura cautelare e l’entità del fatto o della sanzione che si ritiene possa essere 
irrogata, il giudice è focalizzato ad operare la sostituzione in mitius della misura, mentre 
non è testualmente prevista la possibilità della revoca. A questo riguardo occorre 
rilevare che avvalorare una simile lettura significa da un lato contrastare con la Legge 
Delega del 1987 per l’emanazione del  nuovo Codice di procedura, art 2, n. 59, secondo 
cui <<la previsione della sostituzione o della revoca della misura della custodia 
cautelare in carcere, qualora l’ulteriore protrarsi di questa risulti non proporzionata 
alla entità del fatto ed alla sanzione che si ritiene possa essere irrogata>>, dall’altro 
violare il principio del “minore sacrificio possibile” della libertà personale.  
144  Il termine “ragionevolezza”, riferita ai tempi di durata della custodia cautelare in 
carcere, è stato elaborato da una giurisprudenza oramai quarantennale della Corte 
europea, la quale esige per l'appunto un costante accertamento in concreto della 
ragionevole durata delle limitazioni di libertà in pendenza. Sul punto vedi CHIAVARIO 
M., Problemi attuali della libertà personale, Milano, 1985, p. 149 ss. 
145  Cass, SU, sent. 31  marzo 2011, n. 16085, p. 11.  
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  Il pensiero della Corte è chiaramente rivolto al rispetto dei principi 
costituzionali posti a tutela della libertà personale e della presunzione di 
non colpevolezza. Per scongiurare un ricorso alle  misure cautelari 
personali fondato su un giudizio anticipato di colpevolezza, adeguatezza e 
proporzionalità debbono assistere la misura durante l’intero arco di via del 
processo, laddove è dato ritenere che le esigenze legittimanti misure 
coercitive di carattere cautelare possano subire mutamenti ed in certi casi 
venir meno; se così non fosse verrebbero compromessi da un lato la 
funzione propria del mezzo cautelare, dall’altro il quadro costituzionale 




4-  La presunzione di adeguatezza della custodia cautelare in carcere 
tra le istanze di difesa sociale coltivate dal legislatore e l'opera 
demolitiva delle Supreme Corti.   
  In un clima d’ emergenza sociale, frutto di un’inarrestabile incremento di 
episodi collegati a fattispecie di reato particolarmente gravi, l’eccessiva 
lentezza del processo e l’incapacità della giustizia di assicurare risultati 
certi in tempi ragionevoli alimentano la sensazione che la risposta 
cautelare sia << l’unico mezzo in grado di offrire una soluzione certa, 
immediata e visibile al bisogno di sicurezza>>146. A tal proposito, il nostro 
codice di procedura penale offre un tipico esempio di come, molto spesso, 
il legislatore intervenga sulla spinta delle istanze giustizialiste provenienti 
da quella parte del popolo che lo stesso ritenga necessario accontentare. 
Così avviene che, <<per alcuni fatti di reato, l’armamentario cautelare 
smarrisca il proprio carattere provvisorio e strumentale, divenendo una 
sorta di “sanzione tipica”, che trasfigura il processo in congegno 
                                                          
146  ZACCHÈ F., Vecchi automatismi cautelari e nuove esigenze di difesa sociale, in 
AA.VV, “Il pacchetto sicurezza” 2009, a cura di MAZZA O. e VIGANÒ F., Torino, 
2009, p. 184. 
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finalizzato al controllo sociale>>147. È appunto il caso dell’art. 275, 
comma 3 c.p.p. Il contenuto della norma è frutto di una serie di interventi 
normativi che ne hanno trasfigurato l’originaria fisionomia, imponendo un 
trattamento cautelare estremamente rigido nei confronti di soggetti 
indagati o imputati di reati di particolare gravità. A causa della 
recrudescenza del fenomeno della criminalità organizzata di stampo 
mafioso, sin dal 1991148 è stata inserita, attraverso la revisione della norma 
a breve distanza dall’entrata in vigore del nuovo codice, una presunzione 
legale di adeguatezza della custodia cautelare in carcere con una duplice 
valenza: una prima presunzione coinvolge l’an della scelta cautelare. In 
presenza di gravi indizi di colpevolezza relativamente a quel tipo di reato 
il codice presume l’esistenza di almeno una delle esigenze cautelari senza 
che sia necessario fornirne la prova, imponendo così l’applicazione della 
restrizione, salva la dimostrazione dell’insussistenza in concreto delle 
esigenze. La presunzione si configura, in questo caso, come relativa, in 
quanto ammette la prova contraria, anche se <<si parla spesso, al 
riguardo, di una probatio diabolica, soprattutto perché, nelle primissime 
fasi delle indagini, è quasi impossibile apportare elementi decisivi nel 
senso della mancanza assoluta di esigenze cautelari>>149; la seconda 
presunzione opera sul versante del quomodo, vale a dire con riferimento al 
tipo di misura cautelare da applicare. Sempre in base alla sussistenza di 
                                                          
147 ZACCHÈ F., op. cit., p. 184. 
148  Si tratta del d.l.  13 maggio 1991, n. 292 convertito, con modificazioni, nella l. 8 
novembre, 1991, n. 356, la quale prende le mosse dalla logica del c.d. <<doppio 
binario>>, vale a dire la previsione di un regime differenziato per alcuni istituti 
processuali applicabile solo ai procedimenti riguardanti reati di criminalità organizzata, 
seppure accanto a questi il legislatore ne avesse collocati altri (sul punto vedi 
PELISSERO M., Pericolosità sociale e doppio binario, Torino, 2008). Peraltro, 
l’intervento normativo in questione si inserisce in un percorso legislativo di tipo 
<<emergenziale>> già avviato con il d.l. 13 maggio 1991, n. 152. In questo caso, però, 
la presunzione di adeguatezza era di carattere relativo anche sul versante del quomodo 
(la norma prevedeva l’applicazione della custodia cautelare in carcere, salvo che fossero 
acquisiti elementi dai quali risultasse che non sussistessero esigenze cautelari o che le 
stesse potessero essere soddisfatte con altre misure) ; gli interventi successivi ne hanno 
irrigidito i tratti modificandola in presunzione assoluta e rendendo obbligatoria 
l’applicazione della custodia cautelare. 
149  CHIAVARIO M., Diritto processuale penale, Milano, 2005, p. 489. 
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gravi indizi di colpevolezza si ritiene adeguata solamente la custodia 
cautelare in carcere. Si tratta, al contrario della prima, di una presunzione 
assoluta, nel senso che non è ammessa una restrizione più lieve, neppure 
laddove sia provato che le esigenze siano attenuate150. In questo modo la 
custodia inframuraria cessa di costituire, per talune fattispecie ben 
individuate, un’extrema ratio. Per altro verso, si alleggerisce il carico 
motivazionale del giudice, esonerandolo dall’obbligo di dare conto delle 
esigenze cautelari ed imponendo di dare atto solo dell’inesistenza di 
elementi idonei ictu oculi a vincere la presunzione di legge, <<mentre 
l’obbligo di motivazione diventava più oneroso nell’ipotesi in cui 
l’indagato o la sua difesa avessero evidenziato  elementi idonei a 
dimostrare l’insussistenza di esigenze cautelari, dovendosi allora addurre 
o, quanto meno,  dedurre gli elementi di fatto sui quali la prognosi 
positiva poteva essere operata>>151. Si utilizza in modo evidente un 
canone interpretativo inverso rispetto a quello che governa la logica 
cautelare e lo si utilizza per fattispecie predeterminate caratterizzate da un 
grado di pericolosità stabilito a priori, senza tener conto delle implicazioni 
che ciò comporta a livello costituzionale.  
  Gli interventi legislativi che hanno seguito le prime riforme hanno 
fondato << l’applicazione della massima misura custodiale su una 
presunzione di adeguatezza alla gravità del delitto contestato152>>, 
lasciando indenni i meccanismi presuntivi giunti fino all’attuale novella153. 
Nello specifico, la legge 8 agosto 1995, n. 332,  inserita in un progetto di 
recupero delle garanzie154, ridusse drasticamente il numero delle 
                                                          
150  TONINI P., op. cit., p. 951. 
151 ANDREAZZA G., L’ennesima modifica dell’art. 275, comma 3, c.p.p. tra precari 
equilibri costituzionali e applicazioni alle misure in atto, in Cass. pen , 2010, p. 3342. 
152 BONGIORNO L., la presunzione di adeguatezza della custodia cautelare in carcere 
e l’opera demolitrice della giurisprudenza delle Supreme Corti, in Cass. pen., 2013 (la 
versione cartacea è in corso di pubblicazione). 
153  Si fa riferimento all’ultima modifica apportata alla norma in esame la l n. 38 del 
2009, recante “misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e di contrasto alla 
violenza sessuale, nonché in tema di atti persecutori”. 
154  ZACCHÈ E., op. cit., p. 285. 
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fattispecie per le quali si prevedeva l’applicazione obbligatoria della 
custodia carceraria, mantenendo il meccanismo presuntivo per i soli 
<<delitti di mafia in senso stretto (associazione mafiosa e delitti commessi 
con metodi o per finalità mafiose)>>155: <<da un lato, si voleva innalzare 
una “barriera” normativa a tutela del giudice contro il rischio di 
pressioni provenienti dalla criminalità organizzata; dall’altro ripristinare 
la discrezionalità giudiziale nella scelta e nel mantenimento della misura 
cautelare più adeguata al caso concreto>>156. Nella direzione opposta è 
intervenuto il legislatore del 2009, il quale ha esteso il numero e la 
tipologia delle fattispecie di reato157 percepite come un’emergenza sociale 
per le quali prevedere una presunzione assoluta di adeguatezza della sola 
misura custodiale. Inoltre, parte della dottrina158 ha percepito la riforma 
legislativa del 2009 come un’operazione innegabilmente arbitraria, vista la 
mancata contemplazione di fattispecie criminose altrettanto gravi quali ad 
esempio la rapina o l’estorsione. 
  La scelta del legislatore di ampliare il raggio di applicazione della 
custodia inframuraria, azzerando la regola del <<minor sacrificio 
necessario>>, rende ben evidente la crisi della stessa ratio del criterio di 
adeguatezza e conseguentemente del principio di discrezionalità del 
giudice circa la scelta sull' an e sul quomodo della cautela.  
  Alla luce di un quadro siffatto non poteva non essere invocato il controllo 
dei giudici di legittimità delle leggi che in più occasioni sono intervenuti 
sulla questione privilegiando un'interpretazione restrittiva della 
                                                          
155 GREVI V., Più ombre che luci nella l. 8 agosto 1995 n. 332 tra istanze garantiste ed 
esigenze del processo, in Misure Cautelari e Diritto di difesa nella L. 8 agosto 1995 n. 
332, Milano, 1996, p. 10.  
156  ZACCHÉ E., op. cit., p. 287. 
157 L’art. 275 c.p.p., così come riformato dalla l. n. 38 del 2009, non ha solo esteso il 
proprio ambito d’applicazione ai delitti in materia di violenza sessuale (ossia agli artt. 
609-bis, quater e octies), ma ha reintrodotto il <<doppio binario>> per la maggior parte 
delle fattispecie previste tra il 1991 e il 1995 tra cui l’omicidio ex art. 575 c.p. 
158 MARZADURI E., Ancora ristretto il campo di operatività della presunzione 
assoluta di adeguatezza della custodia cautelare, in Legisl. pen. 2011, p. 702. 
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disposizione fondante la presunzione di adeguatezza della sola custodia 
cautelare in carcere, soprattutto a seguito della novella del 2009. 
  Va ricordato che la Corte Costituzionale159 si è già pronunciata sulla 
legittimità dell'art 275, 3 comma c.p.p., ma con esclusivo riferimento alla 
disciplina derogatoria per i reati di criminalità organizzata di tipo mafioso.  
Nella specie, la disciplina in esame era stata censurata dal rimettente di 
<<irragionevolezza>> in quanto, derogando al principio di adeguatezza 
espresso nella prima parte della disposizione impugnata e imponendo una 
misura più afflittiva per tutti i casi previsti dalla medesima, si sarebbe 
posta in contrasto con l'esigenza di disporre la custodia in carcere solo 
come extrema ratio. Sempre in relazione al profilo di asserita 
irragionevolezza, la norma è stata poi censurata in quanto sottrae al 
giudice il potere-dovere di "adeguare" la misura al caso concreto. 
  La Corte nel dichiarare infondata la questione ha osservato che <<la 
presunzione "legale" di adeguatezza della sola misura in argomento, per 
certi reati di spiccata gravità indicati nella norma impugnata, non può in 
primo luogo dirsi incoerente sul piano del raffronto con il potere affidato 
al giudice di valutare l'esistenza delle esigenze cautelari: un raffronto, 
istituito dal giudice a quo, fra elementi del tutto disomogenei, giacché la 
sussistenza in concreto di una o più delle esigenze cautelari prefigurate 
dalla legge ( l' an della custodia ) non può, per definizione, prescindere 
dall' accertamento della loro effettiva ricorrenza di volta in volta; mentre 
la scelta del tipo di misura (il quomodo della cautela, in concreto rilevata 
come necessaria) non impone, ex se, l' attribuzione  al giudice di analogo 
potere di apprezzamento, ben potendo essere effettuata in termini generali 
dal legislatore>>. In tal senso <<la delimitazione della norma all'area dei 
delitti di criminalità organizzata di tipo mafioso (delimitazione mantenuta 
                                                          
159 Corte cost., sent. 24 ottobre 1995, n. 450, in www.giurcost.org della quale riportiamo 
le citazioni che seguono. 
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dalla recente novella160) rende manifesta la non-irragionevolezza 
dell'esercizio della discrezionalità legislativa, atteso il coefficiente di 
pericolosità per la condizioni di base della convivenza e della sicurezza 
che agli illeciti di quel genere è connaturato>>. Pertanto <<la 
predeterminazione in via generale della necessità della cautela più 
rigorosa (...) non risulta in contrasto con il parametro dell'art 3 ella 
Costituzione, non potendosi ritenere soluzione costituzionalmente 
obbligata quella di affidare sempre e comunque al giudice la 
determinazione del punto di equilibrio e contemperamento tra il sacrificio 
della libertà personale e gli antagonisti interessi collettivi, anch' essi di 
rilievo costituzionale>>. Infine, la Corte esclude la violazione del principio 
ex art 27, comma 2 Cost. data l'estraneità di questo parametro dall’assetto 
e dalla conformazione <<delle misure restrittive della libertà personale 
che operano sul piano cautelare, che è piano del tutto distinto da quello 
concernente la condanna e la pena>>161. In realtà, se la privazione della 
libertà viene ad essere utilizzata per fini estranei al processo, per di più 
sulla base di una seppur relativa presunzione circa la sussistenza delle 
esigenze cautelari (che, ricordiamo, dopo i <<gravi indizi di 
colpevolezza>>, costituiscono il presupposto indefettibile per applicare la 
misura cautelare), allora tra pena e cautela, di fatto, non c'è alcuna 
differenza: occorre, come più volte rammentato, che le misure adottate 
soddisfino esigenze cautelari diverse dalle finalità proprie della sanzione 
penale.  
                                                          
160 La Corte si riferisce alla l. 332 del 1995 che aveva circoscritto la presunzione 
assoluta di adeguatezza esclusivamente a questa tipologia di reati. 
161 Con tali affermazioni la Corte ha scientemente espunto la presunzione di non 
colpevolezza dai parametri costituzionali della libertà personale, cercando non di 
risolvere il problema delle finalità della custodia cautelare, bensì semplicemente di 
rimuoverlo. Secondo autorevole dottrina tale giurisprudenza si baserebbe, infatti, su una 
petizione di diritto: si parte cioè la presupposto che la detenzione preventiva non ha la 
funzione di anticipare la pena ed è pertanto conciliabile con la presunzione di non 
colpevolezza. <<Con il che si utilizza come argomento precisamente quello che deve 
essere dimostrato: che cioè la misura sia disciplinata dalla legge in modo tale da non 
configurare un’anticipazione della pena>>, ILLUMINATI G., Ripartire dalla 
costituzione, in Legisl. pen. 2006, p. 387.  
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  Gli interventi della Corte costituzionale successivi alla novella del 2009, 
mentre da un lato hanno ritenuto "ragionevole" la permanenza della 
presunzione assoluta di adeguatezza per i delitti di mafia, dall'altro, come 
anticipato, hanno ridimensionato notevolmente la platea di reati per i quali 
la normativa garantiva il medesimo trattamento. Si è potuto notare che, 
<<pur trattandosi di delitti di elevata gravità e che colpiscono beni di 
rango primario, le condotte e le situazioni nelle quali possono maturare 
sono talmente varie da non poter essere accomunate da un unico 
strumento presuntivo>>162, il risultato processuale può essere garantito 
attraverso l'applicazione di misure diverse dal carcere. 
  Il primo passo è avvenuto con la sentenza n. 265 del 2010 con la quale si 
è dichiarata l'illegittimità della presunzione assoluta di adeguatezza della 
custodia cautelare in carcere per alcuni delitti di violenza sessuale.163  
                                                          
162 BONGIORNO L., La presunzione di adeguatezza, op. cit. 
163  La sentenza in oggetto non si è in verità pronunciata su tutte le tipologie connesse al 
delitto di violenza sessuale. La dichiarazione di incostituzionalità non ha, infatti, 
investito la violenza sessuale di gruppo (art. 609-octies c.p), la pornografia minorile (art. 
600-ter c.p. escluso il comma 4) e le iniziative turistiche volte allo sfruttamento della 
prostituzione minorile (art. 600-quinquies). Questo perché le ordinanze di rimessione 
consideravano soltanto tre fattispecie ritagliate all'interno dei delitti di violenza sessuale. 
Peraltro, in tempi recenti, la Corte di Cassazione è stata investita in sede di ricorso ex art 
311 c.p.p. della questione relativa alla mancata estensione al reato previsto dall'art. 609-
octies c.p. (Cass., sez. III, 20 gennaio 2012, Lisi ed altri, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it,). Nell' occasione, la Cassazione, sulla base delle 
argomentazioni addotte dalla Corte Costituzionale nella sent. 265/2010, deduce che 
<<nel caso in esame l’unica interpretazione compatibile coi principi fissati dalla 
sentenza n. 265 del 2010, citata, è quella che estende la possibilità per il giudice di 
applicare misure diverse dalla custodia carceraria anche agli indagati sottoposti a 
misura cautelare>>. Una simile conclusione è stata bloccata dalla Corte costituzionale 
nella recente sentenza n. 110 del 3 febbraio 2012. La Consulta censura l'operato della 
Cassazione affermando che <<le parziali declaratorie di illegittimità costituzionale 
della norma impugnata, aventi per esclusivo riferimento i reati oggetto delle precedenti 
pronunce di questa Corte, non si possono estendere alle altre fattispecie criminose ivi 
disciplinate. E' inoltre da aggiungere che la lettera della norma impugnata, il cui 
significato non può essere valicato neppure per mezzo dell'interpretazione 
costituzionalmente conforme (...) non consente in via interpretativa di conseguire 
l'effetto che solo una pronuncia di illegittimità costituzionale può produrre>>.  La Corte 
ha inteso escludere la possibilità di riconoscere in capo ad altri organi giudiziari un 
potere abrogativo delle norme, quand’anche ne venga riconosciuta la conformità 
costituzionale. Nonostante ciò, la Consulta non ha tardato nel dare una significativa 
risposta alle istanze sollevate dalla Cassazione. Con sentenza n. 232 del 23 luglio 2013 
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Prendendo le mosse dai <<delitti di mafia in senso stretto>> la Corte ha 
individuato i limiti entro i quali la presunzione assoluta di adeguatezza può 
apparire ragionevole. Proprio in relazione alla peculiare configurazione del 
fenomeno mafioso, tenuto conto <<del coefficiente di pericolosità per le 
condizioni di base della convivenza e della sicurezza collettiva che agli 
illeciti di quel genere è connaturato>>, il giudice delle leggi ha 
confermato la non irragionevolezza di entrambe le presunzioni. I delitti a 
sfondo sessuale, pur configurando fattispecie di indiscutibile gravità, 
<<sono appartenenti a categorie di reato per le quali non si giustifica la 
generalizzazione posta a fondamento della presunzione di 
adeguatezza>>164. In questi termini la presunzione censurata verrebbe a 
configurare una triplice violazione: <<dell'art 3 Cost., "per l'ingiustificata 
parificazione dei procedimenti relativi ai delitti considerati a quelli 
concernenti i delitti di mafia, nonché per l'irrazionale assoggettamento ad 
un medesimo regime cautelare delle diverse ipotesi concrete riconducibili 
ai relativi paradigmi punitivi"; dell'art 13 Cost. 1 Cost., " quale referente 
fondamentale del regime ordinario delle misure cautelari privative della 
libertà personale"; l‘art 27, co. 2 Cost. "in quanto" la presunzione assoluta 
finiva con l'attribuire "alla coercizione processuale tratti funzionali tipici 
della pena">>165. Il contenuto delle argomentazioni addotte dalla Corte 
Costituzionale per fondare la dichiarazione di illegittimità della 
presunzione assoluta di adeguatezza della sola misura custodiale hanno 
costituito il modello per le successive declaratorie di incostituzionalità. 
Esse, in breve, hanno riguardato dapprima il delitto di omicidio volontario 
166; poi quello di associazione per delinquere finalizzata al traffico illecito 
                                                                                                                                                            
ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 275, comma 3 c.p.p. anche nei 
riguardi dell’art. 609-octies c.p. 
164 BONGIORNO L., op. cit. 
165 MARZADURI E., Disciplina delle misure cautelari personali e presunzione di 
pericolosità: un passo avanti nelle direzione di una soluzione costituzionalmente 
accettabile, in Legisl. pen. 2010 p. 501. 
166 Corte cost. sent, n. 164 del 12 maggio 2011. La Corte ha dichiarato l'illegittimità 
costituzionale dell'art 275, comma 3, secondo e terzo periodo, c.p.p. come modificato 
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di sostanze stupefacenti o psicotrope 167 ; successivamente l'illegittimità 
costituzionale ha toccato l'art 12, comma 4- bis del decreto legislativo 25 
luglio 1998, n.286  (TU delle disposizioni concernenti la disciplina 
dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero) per il reato di 
favoreggiamento dell'immigrazione clandestina 168;  infine si è dichiarata 
l’incostituzionalità dell'art 275, comma 3, secondo periodo, c.p.p., nella 
parte in cui non consente, nel caso sussistono elementi utili a dimostrare 
nel caso concreto l'adeguatezza di misure alternative alla custodia in 
carcere, che dette misure siano applicate con riguardo al delitto di 
associazione per delinquere ex art. 416 c.p., quando finalizzato alla 
commissione dei reati di cui agli artt. 473 e 474 c.p.p.169.   
                                                                                                                                                            
dall'art. 2 del decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11, convertito dalla legge 23 aprile 
2009, n. 38, nella parte in cui - nel prevedere che, quando sussistono gravi indizi di 
colpevolezza in ordine al delitto di cui all'art 575 c.p., è applicata la custodia cautelare in 
carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che non sussistano esigenze 
cautelari- non fa salva, altresì l'ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici, in 
relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari possano essere 
soddisfatte  con altre misure. La Corte, nell'occasione, sottolinea che tale fattispecie 
<<per quanto efferata e incidente sul più rilevante tra i valori costituzionali, presenta 
caratteristiche oggettive e soggettive così fortemente differenziabili e variabili da non 
consentire l'enucleazione di una valida regola di esperienza che permetta di ritenere 
idonea a soddisfare le esigenze cautelari sussistenti in relazione all'autore di tale delitto 
la sola misura della custodia cautelare in carcere, per di più in una materia, come 
quella della libertà personale nel orso del processo, in cui vige la regola generale del 
"minor sacrificio necessario" imposta direttamente dai principi di uguaglianza ( art 3 
Cost.), inviolabilità della libertà personale ( art 13 Cost.) e di presunzione di non 
colpevolezza (art 27, comma 2 Cost.)>>. La Corte osserva, in proposito, che il delitto di 
omicidio ben <<può essere, e sovente è, un fatto meramente individuale>>.     
167 Corte cost., sent. n. 231 del 22 luglio 2011.  Qui la Corte ha dichiarato 
l'incostituzionalità dell'art 275, comma 3, nella parte in cui non fa salva la possibilità di 
disporre misure cautelari diverse dalla custodia cautelare, quando sussistono gravi indizi 
di colpevolezza in ordine al delitto di cui all'art. 74 del D.P.R. 309/1990. Anche in 
relazione a tale tipologia di reato, la presunzione assoluta di adeguatezza è stata 
considerata non rispondente ad un dato di esperienza generalizzato, ricollegabile alla 
struttura stessa e alle connotazioni criminologiche della figura criminosa. La Corte, 
inoltre, precisa che tale fattispecie risulta solo una specificazione del reato di 
associazione per delinquere (rinvio sent. 110/2012), qualificata come reato-fine e, 
pertanto, <<non postula necessariamente la creazione di una struttura complessa e 
gerarchicamente ordinata>>; al contrario questi ultimi elementi sono tipici del sodalizio 
mafioso.   
168 Corte cost., sent, n. 331 del 12 dicembre 2012. 
169  Corte cost., sent., n. 110  del 3 maggio 2012. 
63 
 
  Nelle decisioni appena richiamate, è stato rilevato come, alla luce dei 
principi costituzionali sopra menzionati, la disciplina delle misure cautelari 
debba essere ispirata al criterio del <<minor sacrificio necessario>>, 
impegnando il legislatore, da un lato a strutturare il sistema cautelare 
secondo il modello di <<pluralità graduata>>, dall'altro a prefigurare 
criteri di scelta parametrati sulle esigenze configurabili nelle singole 
fattispecie concrete. Questi due elementi debbono sempre caratterizzare il 
trattamento cautelare. 
   L'opera demolitiva della Corte ha seguito questo percorso interpretativo, 
eliminando la gran parte delle fattispecie dalla morsa della presunzione 
assoluta prevedendo quella relativa anche in riguardo al quomodo della 
cautela.  
  Resta, invece, ferma la ragionevolezza del meccanismo presuntivo 
allorché il soggetto sia indiziato da gravi indizi di colpevolezza di un 
delitto di matrice mafiosa. In proposito, è interessante rilevare come 
l'obiettivo di ridimensionamento avviato della Corte si è spinto sino a 
dichiarare l'incostituzionalità di talune fattispecie di tipo associativo, ma 
comunque distinte dal fenomeno mafioso. In particolare con la pronuncia 
n. 231 del 2011 la Corte ha avuto modo di evidenziare che il delitto di 
associazione di tipo mafioso è <<normativamente connotato - di riflesso 
ad un dato empirico sociologico - come quello in cui il vincolo associativo 
esprime una forza di intimidazione e condizioni di assoggettamento e di 
omertà, che da quella derivano, per conseguire determinati fini illeciti. 
Caratteristica essenziale è proprio tale specificità del vincolo, che, sul 
piano concreto, implica ed è suscettibile di produrre, da un lato, una 
solida e permanente adesione tra gli associati, una rigida organizzazione 
gerarchica, una rete di collegamenti e un radicamento territoriale e, 
dall'altro, una diffusità dei risultati illeciti, a sua volta produttiva di 
accrescimento della forza intimidatrice del sodalizio criminoso. Sono tali 
peculiari connotazioni a fornire una congrua "base statistica" alla 
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presunzione considerata, rendendo ragionevole la convinzione che, nella 
generalità dei casi, le esigenze cautelari derivanti dal delitto in questione 
non possano venire adeguatamente fronteggiate se non con la misura 
carceraria, in quanto idonea - per valersi delle parole della Corte europea 
dei diritti - "a tagliare i legami esistenti tra le persone interessate e il loro 
ambito criminale di origine", minimizzando " il rischio che esse 
mantengano contatti personali con le strutture delle organizzazioni 
criminali e possano commettere nel frattempo delitti" ( sentenza 6 
novembre 2003, Pantano contro Italia)>>170.        In questo modo la Corte 
porta come termine di raffronto il crimine di indole mafiosa rispetto ad 
altro tipo di reato che, pur essendo caratterizzato da un vincolo associativo, 
costituisce <<fattispecie, per così dire, "aperta", che, descrivendo in 
definitiva solo lo scopo dell'associazione e non anche specifiche qualità di 
essa, si presta a qualificare penalmente fatti e situazioni in concreto i più 
diversi ed eterogenei>>.    
  Le argomentazioni utilizzate dalla Corte trovano altresì conferma, come 
abbiamo visto, nel pensiero della Corte europea. Senza disconoscere il 
carattere di extrema ratio della custodia cautelare in carcere, nella prassi è 
opportuno constatare come anche la giurisprudenza europea giustifichi 
deroghe in tal senso, avallando meccanismi procedurali italiani discutibili 
e lesivi della presunzione di non colpevolezza. La Corte, chiamata a 
pronunciarsi sull’applicazione dell’art. 275, comma 3 c.p.p., ha, infatti, 
ammesso le presunzioni a quo purché non assolute e, ad ogni modo, 
superabili dalla prova contraria. Nella sentenza Pantano c. Italia171, la 
Corte di Strasburgo si pronuncia su un ricorso diretto a censurare 
l'irragionevole durata della custodia cautelare applicata ad un soggetto 
                                                          
170 Corte cost, sent. n. 231 del 22 luglio 2011. 
171 Corte eu., sent 6.11.2003. Per un commento dettagliato sulla sentenza vedi 
MANTOVANI G., Dalla Corte europea una “legittimazione” alla presunzione relativa 
di pericolosità degli indiziati per mafia, in Legisl. pen., 2004 p. 513 ss. Il testo integrale 
della pronuncia è consultabile sul sito internet www.echr.coe.int 
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indagato o imputato nell'ambito di una vicenda giudiziaria, ai sensi dell'art 
5 comma 3 della CEDU. 
  Inizialmente la Corte enuncia un principio di carattere generale 
disponendo che << l'absence des éléments amenant à croire qu' aucun réel 
danger ne serait posé par l'accusé, une présomption comme celle prévue 
par l'article 275 § 3 du CPP risque d' empêcher le juge d' adapter le 
mesure de précaution aux exigences de chaque cas d' espèce et pourrait 
dès lors paraitre excessivement rigide (voir l'arret Vaccaro c. Italie n° 
41852/89, § 38, 16 novembre 2000)>>.  In tal senso, prima del progetto 
demolitivo avviato dalla Corte costituzionale, destavano non poche 
perplessità gli artt. 275 comma 3 e 299 comma 2 c.p.p., nella parte in cui - 
per alcune fattispecie di reato ripristinate dalla novella del 2009 ed altre 
inserite ex novo - impedivano al giudice di adeguare la misura cautelare al 
caso concreto anche laddove le esigenze cautelari risultassero 
affievolite172. Ma, alla "regola", molto spesso, si accompagna 
l'"eccezione". Nel caso di specie, essendo stata chiamata a sindacare la 
durata ragionevole della custodia cautelare di un soggetto sospettato di 
aver commesso un reato di tipo mafioso la Corte europea precisa che <<la 
lutte contro ce fléau peut, dans certains cas, appeler à l'adoption de 
mesures justifiant une dérogation à la règle fixèe à l'article 5, visant à 
protéger, avant tout, la sécurité et l'ordre publics, ainsi qu' à prévenir la 
commission d' autres infractions pénales graves. Dans ce contexte, une 
présomption légale de dangerosité peut se justifier, en particulier 
lorsqu'elle n'est pas absolue, mais se prête à être contredite par la preuve 
du contraire>>.  
  L'interesse maggiore che suscita la sentenza Pantano è, dunque, quello di 
aver portato all'attenzione l'interrogatorio circa i limiti entro cui possa 
                                                          
172 ZACCHE' F., op. cit., 293.  
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ritenersi ragionevole un regime cautelare di maggior rigore per gli imputati 
o indiziati in vicende criminose di matrice mafiosa173. 
  Se la Corte costituzionale non avesse ridimensionato l'ambito di efficacia 
della presunzione in oggetto, le deroghe introdotte dal legislatore del 2009 
ben difficilmente avrebbero superato il giudizio della Corte europea 
<<almeno con riguardo al mantenimento dello stato custodiale per le 
forme comuni di delinquenza>>174. 
  Allo stato attuale possiamo dire che intorno all' art 275, 3 comma c.p.p. il 
nostro ordinamento ha abbracciato un orientamento che si pone come 
"terza via" rispetto ad un pluralità di modelli che pur hanno caratterizzato 
la tormentosa vicenda normativa del sistema cautelare. I modelli, per così 
dire, estremi all' attuale assetto si basano da una parte sull' applicazione 
della "detenzione obbligatoria" governata da una presunzione assoluta  
tanto della sussistenza del periculum libertatis quanto dell'idoneità della 
sola custodia in carcere per quei soggetti indagati o imputati per i reati più 
gravi 175; dall' altra parte la scelta si fonda sul pieno disconoscimento di 
qualsiasi presunzione a prescindere dalla gravità del reato per il quale si 
procede, affidando in ogni caso alla discrezionalità del magistrato da 
decisione sull' an e sul quomodo di una misura restrittiva della libertà 
personale 176 .  La "terza via" viene, in alternativa ai modelli poco sopra 
                                                          
173 Occorre sottolineare che, essendosi pronunciata sul caso di specie, la Corte non ha 
avuto modo di esprimere un parere circa una presunzione di adeguatezza applicabile per 
altre tipologie di reato accostabili al delitto mafioso. 
174 ZACCHE' F., op. cit., p. 294  
175 Questo primo modello vigeva con il codice Rocco. L'art 253 c.p.p. prevedeva 
l'istituto della "cattura obbligatoria", cui in origine si accompagnava il divieto di 
concedere la libertà provvisoria nei medesimi casi alla stregua dell'art. 277 c.p.p. 
176 Questo secondo modello fu accolto dalla versione originaria del nuovo Codice. 
L'originaria formulazione degli artt. 275 c.p.p. (comma 3 << La custodia cautelare in 
carcere può essere disposta soltanto quando ogni altra misura risulti inadeguata>> e 
299 c.p.p. (comma 2 << Quando le esigenze cautelari risultano attenuate ovvero la 
misura applicata non appare più proporzionata all'entità del fatto o alla sanzione che si 
ritiene possa essere irrogata, il giudice sostituisce la misura con un'altra meno grave 
ovvero ne dispone l'applicazione con modalità meno gravose) subordinava i poteri 
cautelari del giudice al rispetto dei principi d'adeguatezza e di proporzionalità, senza 
vincoli derivanti dal titolo di reato: In proposito vedi CONSO G. - GREVI V - NEPPI 
MODONA G., Relazione prog. prel. c.p.p. e Il progetto definitivo e il testo definitivo in  
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descritti, a tradurre due diverse esigenze: da un lato evitare di soffocare i 
principi fondamentali di garanzia riconosciuti ad un soggetto coinvolto in 
una vicenda giudiziaria, dall'altro garantire al magistrato strumenti efficaci 
di lotta contro le forme di criminalità più gravi177. 
  Da qui la scelta di introdurre una presunzione legale soltanto relativa 
circa l'esistenza di un periculum libertatis, pur superabile dalla prova 
contraria, e una presunzione assoluta di adeguatezza della sola custodia in 
carcere. L'interpretazione restrittiva della Corte costituzionale ha poi 
circoscritto questo sistema ai soli crimini di tipo mafioso.  Ora, la scelta di 
un modello piuttosto che un altro sembra essere strettamente connessa al 
problema di come posizionare l'ago della bilancia oscillante tra i beni 
legittimamente tutelati dalla carcerazione preventiva durante il processo e i 
diritti dell'individuo quali la libertà personale e la presunzione di non 
colpevolezza.  Mentre per i delitti di mafia è prevalsa l'esigenza di difesa 
sociale a fronte di un pericolo di cui, almeno oggi, se ne riconoscono i 
tratti criminosi tipici e dunque fronteggiabile solo attraverso un regime 
cautelare particolarmente rigido, per tutte le altre fattispecie, anche di tipo 
associativo, ma diverse dal fenomeno mafioso, vale l'opposto. In questi 
casi viene a riemergere la ratio del principio di adeguatezza come regola 
che il giudice segue nella sua interezza. 
                                                                                                                                                            
Il nuovo codice di procedura penale dalle leggi delega ai decreti delegati, 
rispettivamente vol. IV, p. 700 e vol. V p. 722 ss, Cedam, 1990  ;  occorre tuttavia 
chiarire che secondo l'originaria versione del primo progetto preliminare del 1978, per le 
imputazioni determinate dal legislatore, l'accertamento di gravi indizi di colpevolezza 
sarebbe stata condizione necessaria e sufficiente per l'adozione della custodia cautelare  
ante iudicium; il giudice, tuttavia non l'avrebbe disposta, pronunciando ordinanza 
motivata, qualora avesse verificato che non era indispensabile per impedire all'imputato 
la fuga o la commissione di delitti della stessa indole, potendosi in tale ipotesi optare per 
una o più misure alternative. Tale soluzione, per espresso parere contrario della 
Commissione consultiva, fu abbandonata e nel testo finale del Progetto preliminare del 
1978 (art. 280) fu introdotto l'accertamento in concreto delle esigenze cautelari anche 
per i reati più gravi.   
177 Per una ricostruzione maggiormente esaustiva vedi MANTOVANI G., Dalla Corte 
europea una "Legittimazione" alla presunzione relativa di pericolosità degli indiziati 
per mafia, in Legisl. pen, 2004 p. 513 ss. 
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  Nonostante il ridimensionamento operativo della presunzione assoluta di 
adeguatezza non sono venuti meno dubbi e perplessità circa la disciplina di 
cui all'art 275, comma 3 c.p.p. 
  Una prima riserva riguarda non tanto << l'opportunità di un regime 
cautelare differenziato per i reati di mafia, nè la presunzione di 
pericolosità iuris tantum, quanto piuttosto l'impossibilità di provare, nel 
caso concreto, un'attenuazione delle esigenze cautelari tale da permettere 
l'adozione di una misura meno afflittiva della carcerazione>>178. Secondo 
la lettera ex art 299 c.p.p. l'unica possibilità per l'indiziato mafioso di 
evitare la carcerazione in fase cautelare sarebbe quella di vincere la 
<<presunzione di pericolosità>> alla luce di <<elementi dai quali risulti 
l'insussistenza della esigenze cautelari>>, dimostrando <<l'avvenuta 
rescissione del legame derivante dal vincolo mafioso>>179). Occorre però 
dimostrare il totale azzeramento di ogni esigenza cautelare, mentre anche 
in presenza di un periculum libertatis più blando è disposta comunque la 
più gravosa delle misure ante indicium.  
  Quindi, davanti alla dimostrazione di una completa insussistenza delle  
esigenze cautelari ( prova assai ardua nei termini suddetti ) il giudice 
procede alla revoca immediata della misura ai sensi dell' art 299, 1 comma 
c.p.p.; laddove, nonostante il giudice rilevi la debolezza delle esigenze, 
magari  sopraggiunta nel corso delle indagini, tale da rendere sufficiente 
l'applicazione di una misura diversa dal carcere, egli sarà costretto ad 
optare per il mezzo custodiale ex art 299, comma 2 c.p.p. 
  Il quesito inerente il momento operativo della presunzione assoluta di 
adeguatezza ha animato il dibattito nelle aule della giurisprudenza più 
autorevole, tanto da richiedere, in tempi recenti, un'interpretazione 
nomofilattica delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione di cui 
valuteremo i risvolti in un secondo momento.  
                                                          
178  MANTOVANI G. op. cit., p. 525.  
179  Cass. pen. sent sez. VI, n. 46060  del 14 novembre 2008. 
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   L'interrogativo di partenza verte sulla circostanza per cui la presunzione 
di adeguatezza esclusiva della custodia cautelare <<operi solo in 
occasione del provvedimento genetico, ovvero riguardi anche le vicende 
successive che attengono alla permanenza delle esigenze cautelari>>180. 
Sul punto si sono visti contrapporre due filoni giurisprudenziali: 
l'orientamento maggioritario ed anche più risalente nel tempo ritiene che la 
presunzione assoluta sopravviva alla fase genetica della misura coercitiva; 
ciò <<comporta, purché continuino a sussistere gravi indizi di 
colpevolezza, il mantenimento della originaria  e più grave misura 
coercitiva, come previsto dall'art. 299 c.p.p., comma 2>>, con la 
conseguenza che la revoca della misura può aver luogo solo se le misure 
cautelari <<vengano a mancare completamente>>181. Si tratta di 
un'interpretazione rigorosamente fedele al dato normativo che impone in 
ordine ai delitti di cui all'art 51, comma 3-bis, c.p.p. l'applicazione della 
restrizione più grave. Invero, taluno ha osservato come <<del resto, su di 
un piano strettamente operativo, la presunzione non avrebbe più ragion 
d'essere se fosse circoscritta al solo momento genetico della misura 
cautelare: detto momento, infatti, è quello in cui il giudice fonda il proprio 
convincimento esclusivamente sul materiale probatorio fornito dal 
Pubblico ministero, inaudita altera parte: si tratta del momento in cui, 
valutata la correttezza della richiesta sul piano della sussistenza dei gravi 
indizi di colpevolezza e delle esigenze cautelari, è più difficile ipotizzare 
che il G.I.P si discosti dalla prospettazione dell'organo dell'accusa>>182.  
Una diversa soluzione renderebbe <<del tutto irrazionale il sistema>>183. 
  La tesi secondo cui la presunzione assoluta di adeguatezza della custodia 
inframuraria governi solamente il momento iniziale della misura è stata 
                                                          
180 Cass. pen. sez. II, n. 18563 del 18 aprile 2012, ordinanza di rimessione ex art. 618 
c.p.p. 
181  Cass. sez. VI, 26 gennaio 2005, n. 9249.  
182 ALBERICO A., L'ambito di operatività della presunzione relativa di adeguatezza 
della custodia cautelare in carcere, ex art. 275, comma 3 c.p.p., al vaglio delle Sezioni 
Unite, in www.dirittopenaleconemporaneo.it  
183Cass. pen., Sez. un., 31 maggio 2011, n. 27919. 
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prospettata dalla giurisprudenza più recente che, a far tempo dal 2010, ha 
potuto sostenere che <<l'obbligatorietà della custodia in carcere ex art 
275, comma terzo, c.p.p. opera esclusivamente in occasione dell'adozione 
del provvedimento genetico della misura coercitiva, ma non riguarda le 
vicende successive della permanenza o meno delle esigenze cautelari, per 
le quali occorre sempre verificare la concreta sussistenza della 
pericolosità sociale dell'indagato e, qualora essa risulti affievolita, la 
legittima possibilità di applicare una misura meno gravosa>> 184.  
  La questione in oggetto è giunta all'attenzione delle Sezioni unite della 
Cassazione per mezzo di un'ordinanza di rimessione disposta dalla seconda 
sezione della Corte185. Peraltro, il quesito era già stato rimesso dalla stessa 
seconda sezione186e ritenuto infondato dalle SU in ragione delle 
argomentazioni addotte dalla stessa nella sentenza del 31 marzo 2011187 
nella quale si dichiarava che <<anche nel momento della sostituzione della 
misura cautelare giocano le presunzioni (di cui all'art 275, comma 3, 
c.p.p.) alle quali si è già fatto cenno nel considerare il momento genetico 
della misura cautelare>>. 
  Con ordinanza del 19 luglio 2011 n. 34473 le Sezioni unite hanno 
ritenuto conformarsi ai principi in precedenza enucleati dai giudici 
Costituzionali. Nello specifico, guardando al percorso argomentativo 
intrapreso dalla Corte Suprema, possiamo, per così dire, suddividere 
l'ordinanza in due momenti: inizialmente la Corte sembra fugare 
qualunque riserva circa l'ambito di efficacia dell' art 275, comma 3, c.p.p., 
precisando che <<la presunzione di adeguatezza della custodia cautelare 
in carcere ex art. 275, comma 3, opera non solo in occasione 
dell'adozione del provvedimento genetico della misura coercitiva, ma 
anche nelle vicende successive che attengono alla permanenza delle 
                                                          
184 Cass. pen, sez. VI, 20 ottobre 2010, n. 4424 
185 Cass. pen, ord., 18 aprile 2012, n. 18563, con nota di Gioacchino Romeo, in op. ult. 
loc. 
186 Cass. pen, ord., sez. II, 14 febbraio 2012, in www.archiviopenale.it 
187 Cass., Sez. Un., 31 marzo 2011, n. 250195. 
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esigenze cautelari>>. Dal punto di vista procedurale l'ordinanza non 
sembra essersi allontanata dall' indirizzo interpretativo privilegiato dalla 
prevalente giurisprudenza. Sennonché dietro all' apparente specificità 
processuale del quesito si nasconde una richiesta di chiarimento di 
carattere sostanziale. Questa ulteriore connotazione sostanzialistica emerge 
dalla premessa argomentativa puntualizzata dalla sezione rimettente, 
laddove individua una differenza tra <<l'appartenenza al sodalizio di 
stampo mafioso>> e la mera contestazione della circostanza aggravante di 
cui all'art. 7, l. 203/1991. La Corte, richiamando il progetto di 
ridimensionamento operativo della presunzione assoluta di adeguatezza 
per una serie di fattispecie inserite con la riforma del 2009, ha ritenuto non 
manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale in 
esame, ritenendo che anche questa tipologia di delitti << - avendo, o 
potendo avere, una struttura individualistica -  potrebbero, per le loro 
caratteristiche, non postulare necessariamente esigenze cautelari 
affrontabili esclusivamente con la custodia cautelare in carcere. La 
circostanza aggravante in esame può accompagnare, invero, la 
commissione di qualsiasi fattispecie delittuosa; di talché, ove si volesse 
ricomprendere anche i reati così aggravati nella locuzione "delitti di 
mafia", (...) si finirebbe con l'assimilare, sotto il profilo del disvalore 
sociale e giuridico, manifestazioni delittuose del tutto differenti>>. Il 
quesito sollevato dalla Corte di cassazione188 ha ricevuto una pronta 
risposta dalla Corte costituzionale con sentenza n. 57 del 25 marzo 
2013189, ultima tappa del percorso avviato dalla stessa a partire dalla 
sentenza 265 del 2010. La Suprema Consulta ha, infatti, dichiarato 
                                                          
188 Si rammenta che, nel frattempo, la medesima questione di illegittimità costituzionale 
è stata sollevata sia dal tribunale del riesame di Lecce, con due ordinanze depositate, 
rispettivamente, il 16 maggio 2012 (o.r. n. 131 del 2012) e il 7 giugno 2012 (o.r. n. 175 
del 2012), sia dalle Sezioni unite della Corte di cassazione (n. 269 del 10 settembre 
2012). 
189 Per un commento alla sentenza vedi LEO G., Illegittima la previsione della custodia 
“obbligatoria” in carcere per i reati di contesto mafioso (ma non per le condotte di 
partecipazione o concorso nell’associazione di tipo mafioso), in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it   
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l’illegittimità costituzionale dell’art. 275, co. 3 c.p.p., nella parte in cui 
impone l’applicazione della sola custodia cautelare in carcere in presenza 
di gravi indizi di colpevolezza in ordine ai delitti commessi avvalendosi 
delle condizioni previste dall’art. 416 bis c.p., o al fine di agevolare 
l’attività delle associazioni mafiose.   Secondo la Corte <<la posizione 
dell’autore dei delitti commessi avvalendosi del cosiddetto “metodo 
mafioso” o al fine di agevolare le attività delle associazioni di tipo 
mafioso, delle quali egli non faccia parte, si rivela, infatti, non 
equiparabile a quella dell’associato o del concorrente nella fattispecie 
associativa, per la quale la presunzione delineata dall’art. 275, co. 3, 
c.p.p. risponde a dati di esperienza generalizzata>>. 
  Nel complesso, dunque, l’intervento riformatore della Corte 
costituzionale ci restituisce una quadro normativo caratterizzato non più da 
due, ma da tre regimi di custodia cautelare: uno ordinario, che prevede 
l’accertamento in concreto delle esigenze cautelari tale da ritenere 
inadeguata, nel caso di specie, qualsiasi altra misura cautelare diversa dalla 
quella inframuraria, e due, speciali, che postulerebbero entrambi una 
presunzione relativa quanto alla sussistenza delle esigenze cautelari 
ammettendo la prova contraria, a cui seguirebbero in un caso una 
presunzione relativa che fa salva l’ipotesi in cui siano acquisiti elementi 
specifici dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere 
soddisfatte con altre misure, e nell’altro una presunzione assoluta di 
adeguatezza della custodia in carcere per i soli delitti di mafia nei limiti 
sopra delineati.  
 
4.1 Conclusioni. 
  Il rigido meccanismo presuntivo delineato dal 3° comma dell’art. 275 
c.p.p. risulta oggi limitato ai soli delitti di associazione mafiosa. Tuttavia, 
anche per le altre fattispecie di reato toccate dalla declaratoria di 
incostituzionalità, l’intervento demolitivo della Suprema consulta non si 
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risolve affatto con il ripristino tout court della disciplina generale delle 
misure cautelari così come delineata dall’art. 275 co. 1, 2, e 3 primo 
periodo c.p.p. Difatti, nella più volte citata decisione del 2010, la n. 265 – 
ripresa dalle successive pronunce anche sotto questo profilo - la Corte non 
ritenne necessario rimuovere integralmente la presunzione di adeguatezza, 
ma preferì trasformarla da assoluta in relativa, ritenendo che la previsione 
di una presunzione solo relativa di adeguatezza della custodia cautelare in 
carcere sarebbe stata suggerita da taluni aspetti ricorrenti del fenomeno 
criminoso considerato, cosicché il carattere speciale della disciplina 
avrebbe trovato spiegazione nelle caratteristiche dello stesso. Una 
soluzione del genere, pur apprezzabile nello sforzo di restituire un qualche 
margine di discrezionalità in capo al giudice, comporta per l’indagato 
conseguenze non di poco conto. La custodia cautelare potrà essere 
comunque disposta dando semplicemente atto dell’inesistenza di elementi 
dai quali risulti che le esigenze cautelari possono essere soddisfatte con 
altre misure. Oltretutto, sempre nella decisione di cui sopra la Consulta 
non ha formalmente inciso sulla presunzione relativa di sussistenza delle 
esigenze cautelari, rimasta fuori dal devoluto anche nelle successive 
pronunce. In questo modo, però, diventa assai difficile dare affettività ai 
contenuti garantisti (o almeno tali rispetto alla precedente disciplina) della 
stessa decisione. Infatti, solo a seguito di un accertamento riguardante le 
esigenze cautelari <<si rende possibile lo sviluppo di una verifica, quale 
che essa sia, sull’adeguatezza delle soluzioni adottabili de libertate, 
mentre un giudice che non deve necessariamente svolgere tale 
accertamento non è chiaramente in condizione di valutare il quomodo del 
periculum al fine di modulare la risposta cautelare>>190.  
  Il quadro normativo, così come riformulato dai pronunciamenti 
costituzionali, non dissipa le significative ombre che tutt’ora caratterizzano 
la disciplina di cui all’art. 275 co. 3 c.p.p. È lecito, infatti, domandarsi se, 
                                                          
190   MARZADURI E., Ancora sottratto, cit. p. 698. 
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alla stregua del dettato costituzionale, tali meccanismi presuntivi, 
senz’altro sfavorevoli all’indiziato, siano veramente compatibili con il 
dettato costituzionale. 
  Anzitutto, un aspetto sul quale la Corte costituzionale non si è ancora 
pronunciata riguarda l’effettivo rispetto dell’art. 13, comma 2 della nostra 
Costituzione, che impone al giudice di decidere in tema di libertà 
personale con atto motivato. La motivazione legittima sì l’adozione di 
misure restrittive alla libertà personale, ma, nel contempo, presuppone la 
libertà di decidere. Alla luce dell’attuale art. 275 co. 3 c.p.p. il giudice 
prende semplicemente atto della sussistenza di gravi indizi di 
colpevolezza, ma non è chiamato a valutare la compresenza delle esigenze 
cautelari, che sono presunte per legge fino a prova contraria. Inoltre, 
davanti a delitti di associazione mafiosa, il giudice è pure dispensato dal 
dovere di motivare l’adeguatezza della custodia cautelare in carcere, che è 
presunta in modo assoluto. Il legislatore, individuando a priori elementi 
che se sottoposti alla valutazione del giudice potrebbero portare anche a 
risultati diversi, finisce per scardinare lo schema dell’atto motivato, uno 
schema costituzionalmente imposto dall’art. 13 co. 2, oltre che dall’art. 
111 co. 6 Cost.  
  A ben vedere, le considerazioni sopra delineate concorrono con un altro 
aspetto costituzionalmente rilevante che, per quanto delicato sia, vale 
almeno accennare. Questo aspetto investe direttamente i rapporti tra poteri 
dello Stato. Sappiamo, infatti, che in base all’art. 101, co. 2 Cost. il giudice 
è soggetto solo alla legge, la quale può, <<anzi deve stabilire come il 
giudice debba decidere indicandogli le regole di giudizio. Può, inoltre, 
stabilire come il giudice debba valutare le prove fornendogli le regole di 
valutazione. Quello che la legge non può fare (…) è sostituirsi al giudice 
nella decisione>>191.  
                                                          
191 Sono parole di MAZZA O., intervenuto durante nella seduta del 27 settembre 2012 
della Commissione II (Giustizia): Indagine conoscitiva nell'ambito dell'esame delle 
proposte di legge c. 255 Bernardini, C. 1846 Cota, C. 4616 Bernardini, C. 5295 Papa 
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  Attraverso presunzioni quali quelle previste dall’art. 275 co. 3 c.p.p. la 
legge non fa altro che predeterminare il contenuto della decisione che, nei 
termini sopra delineati, spetterebbe solo ai giudici. In questo modo la 
suddetta norma finisce per confliggere con il principio democratico della 
separazione dei poteri statuali. 
 Questo effetto, per così dire distorsivo del regime di disciplina della 
custodia cautelare in carcere, non può, tuttavia, farci discostare dal dato 
reale: che la custodia cautelare rappresenti in concreto un’anticipazione 
della pena è ormai un dato talmente scontato da non essere più percepito 
come critico rispetto ai principi fondamentali. Di ciò ne è testimone la 
stessa giurisprudenza costituzionale che, eliminando via via reati in 
precedenza assoggettati allo schema di presunzione assoluta di 
adeguatezza della custodia in carcere, di poco si è discostata dal pericoloso 
automatismo ancorato al mero titolo del reato. In effetti, è proprio 
basandosi sulla pericolosità del fenomeno mafioso che la Corte ha potuto 
addivenire a certe conclusioni. Più in generale, dopo un’iniziale presa di 
posizione apparentemente contraria (sentenza n. 64 del 1970), la Consulta 
ha più volte avvallato l’attribuzione alla custodia in carcere di un ruolo di 
natura sostanziale, connesso alle esigenze di tutela della collettività (in 
particolare le sentenze n. 17 del 1974, n. 88 del 1976 e n. 1 del 1980), 
rifiutandone una configurazione esclusivamente legata all’utilità 
processuale, vale a dire come strumento diretto ad assicurare la corretta 
acquisizione delle prove e l’effettività della decisione.  
  Il dato reale non può, tuttavia, dirimere i dubbi e le perplessità su regimi 
presuntivi che, senza dubbio, hanno come obiettivo primario quello di 
neutralizzare la pericolosità sociale dell’individuo. In particolare continua 
ad apparire problematico il rapporto con la presunzione costituzionale di 
non colpevolezza, che dovrebbe vietare nel corso del processo ogni 
                                                                                                                                                            
E. 5399 Ferranti, recanti disposizioni in materia di misure cautelari personali, in 
www.camere.it resoconti stenografati delle indagini conoscitive. 
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trattamento sanzionatorio basato esclusivamente su un giudizio riservato 
all’accertamento definitivo di responsabilità.  
  La logica garantista scaturente dalla presunzione d’innocenza solleva, in 
tal senso, forti perplessità in riguardo alla progressiva conferma da parte 
della Corte costituzionale della legittimità dei regimi presuntivi assoluti in 
materia cautelare, sia pur essi oramai limitati al solo contesto dei reati di 
mafia192. È ben vero che in quest’ultimo ambito i giudici della Consulta 
trovano un autorevole scudo nel precedente con cui la Corte europea (vedi 
sopra sent. Pantano c. Italia, novembre 2003) aveva giustificato il ricorso 
a deroghe rispetto al regime ordinario in materia di misure cautelari 
quando lo Stato si trovi a combattere crimini come quelli facenti capo alla 
criminalità organizzata. Tuttavia, sarebbe oltremodo riduttivo ritenere che 
quella pronuncia abbia offerto tout court una legittimazione ai regimi 
presuntivi in materia cautelare. Infatti, in quella stessa pronuncia la Corte 
di Strasburgo ebbe a precisare che, riferendosi ai delitti di mafia, <<una 
presunzione legale di pericolosità si può giustificare, in particolare, 
quando non è assoluta e si presta ad essere contraddetta dalla prova del 
contrario>>193. In tali affermazioni è possibile scorgere non solo <<la 
sottolineatura dell’esigenza di una vigile attenzione per il pericolo 
rappresentato dalla mafia e dalle organizzazioni similari>>, ma anche 
<<una conferma della necessità di vagliare le singole regole e le loro 
applicazioni>> che esclude <<una generica legittimazione a qualunque 
deroga alle regole comuni>>194.  
  Altro aspetto derivante dall’insegnamento della giurisprudenza europea 
riguarda il momento legittimante il meccanismo presuntivo. Sempre nel 
contesto dei reati riconducibili alla criminalità organizzata, secondo la 
                                                          
192 SCOMPARIN L., Censurati gli automatismi custodiali anche per le fattispecie 
associative in materia di narcotraffico: una tappa intermedia verso un riequilibrio 
costituzionale dei regimi presuntivi, in Giur. cost., 2011, p. 3738. 
193 Corte europea, sent 6 novembre 2003, Pantano c. Italia, cit. 
194 CHIAVARIO M., La Corte europea e la tutela dei diritti umani: di fronte a vecchie e 
nuove sfide, in www.cortecostituzionale.it 
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Corte europea195, il regime presuntivo sarebbe giustificato solo se 
confinante al momento iniziale del procedimento applicativo, mentre, per 
quanto riguarda le fasi successive, la limitazione della libertà personale 
dovrebbe trovare giustificazione solo sulla base di motivazioni prettamente 
cautelari. Quindi, è pur vero che la lotta a reati di associazione mafiosa 
necessita di risposte celeri, ma una volta cessata l’urgenza andrebbe 
ripristinata l’applicazione delle ordinarie regole di adeguatezza e 
proporzionalità196. A differenza di quanto accade nel contesto normativo 
interno in virtù del rinvio operato dall’art. 275 co. 3 al 2 comma dell’art 
299 c.p.p. Inoltre anche la giurisprudenza maggioritaria, come abbiamo 
visto, si è espressa a favore dell’applicazione della presunzione assoluta 
per l’intero corso del procedimento penale197.   
  Nonostante il riconoscimento, seppur nei limiti precisati, del meccanismo 
presuntivo da parte della Corte europea, rimane l’incrollabile dubbio circa 
la legittimità costituzionale di tale istituto, specialmente nella forma della 
presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare anche per i 
reati di mafia. Essa viola palesemente la presunzione d’innocenza 
dell’imputato e, sulla base delle motivazioni addotte dalla giurisprudenza 
costituzionale al fine di giustificarlo, indebolisce il principio, anch’esso 
costituzionale, secondo cui la responsabilità penale è personale.  
  Se, alla luce delle considerazioni sin qui svolte, la soluzione preferibile 
sarebbe quella di un’abolizione generale dei meccanismi presuntivi, quello 
che ci si può più facilmente aspettare è un progressivo ripensamento in 
materia di custodia cautelare, restituendo, così, valore preminente alla 
discrezionalità giudiziale. 
   
 
                                                          
195 Vedi la sentenza Corte. eu 3 marzo 2009, Hilgartner c. Polonia, in echr.coe.int 
196 In questi termini MARZADURI E., Ancora ristretto, cit. p. 703. 
197 Per una ben dettagliata rassegna della giurisprudenza pronunciatosi in tal senso vedi 
LEO G., Sulle presunzioni di adeguatezza esclusiva della custodia cautelare in carcere, 
in Dir. pen. proc., 2011, p. 956 ss. 
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5- La valenza extraprocessuale della presunzione di non colpevolezza 
nella giurisprudenza della Corte europea. Il divieto di far "apparire" 
l'imputato come colpevole.  
<<Toute personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'à 
ce que sa culpabilité ait été légalement établie.>> 
Con questa formula il secondo paragrafo dell'art 6 della Convenzione 
europea accoglie solennemente - collocandolo quale elemento di raccordo 
<< tra la più generale clausola ricognitiva del diritto "al processo" e 
quella concernente gli specifici diritti dell'accusato>>198 -  il principio di 
presunzione d' innocenza, completando la base giuridica per analizzare, a 
livello europeo, un frammento insostituibile di civiltà processuale.  
  Abbiamo già avuto modo di osservare come, a differenza del contenuto 
della disposizione di cui all' art 27, comma 2 Cost199, il testo dell'art 6§2 
CEDU parrebbe collocare la presunzione d’innocenza sul solo terreno 
della regola di giudizio; essa, infatti, tende a proteggere l'"accusato di un 
reato"200 da un verdetto di colpevolezza senza che quest’ ultima sia 
legalmente stabilita201. Se così è, il primo corollario del principio è di 
carattere “processuale” ed impone che i membri di una Corte giudiziale, 
nell’esercizio delle proprie funzioni, non partano dall’idea preconcetta che 
l’accusato sia colpevole202. Concretamente, ciò significa che una decisione 
                                                          
198 CHIAVARIO M., sub art. 6, in S. BARTOLE, B. CONFORTI e G. RAIMONDI, 
Commentario alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, Padova, 2001, p. 216. 
199 Vedi cap. III 
200 Corte eu., Nölkenbockhoff v. Germania, 25 agosto 1987,  <<the presumption of 
innocence could affect only a person involved in criminal proceedings and not a third 
person against whom no such proceedings were being taken>> § 32, in 
www.echr.coe.int (I frammenti in lingua ufficiale sono tratti, anche per le sentenze che 
seguono, dal summenzionato sito internet). 
201 Ibid. § 33 <<The principle of the presumption of innocence is intended to protect 
"everyone charged with a criminal offence" from having a verdict of guilty passed on 
him without his guilt having been proved according to law>>  
202 Corte eu., Barberà, Messegué, Jabardo c. Spagna, 6 dicembre 1988: la Corte precisa 
che <<the members of a court should not start with the preconceived idea that the 
accused has committed the offence charged>>, § 77. Anche la giurisprudenza più 
recente << rappelle d'emblée que la présomption d'innocence se trouve méconnue si une 
décision judiciaire concernant un prévenu reflète le sentiment qu'il est coupable, alors 
que sa culpabilité n'a pas été légalement établie au préalable. Il suffit, même en 
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giudiziale concernente l’accusato non deve sottintendere – è sufficiente 
una motivazione che faccia ritenere che l’autorità in questione consideri 
l’interessato colpevole203 - l’idea originaria di colpevolezza. 
L’accertamento di quest’ultima deve, infatti, avvenire nei modi stabiliti 
dalla legge. Conseguentemente spetta all’organo dell’accusa provare la 
responsabilità penale dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio.  
  La Corte europea, a tal proposito, osserva che <<l’onere di provare la 
colpevolezza dell’imputato spetta allo Stato e in tale contesto trova 
applicazione la regola “in dubio pro reo”. Quindi è onere dell’accusa (…) 
produrre una prova sufficiente per condannarlo >>204. Da un punto di 
vista pratico, infatti, presumere innocente l’imputato vuol dire che l’ipotesi 
da verificare mediante il procedimento probatorio è la colpevolezza; 
perciò, se l’accertamento fallisce vale il principio “in dubio pro reo”.  
  Questo è il significato minimo processuale della presunzione d’innocenza 
accolto dalla Convenzione, sul quale tenteremo un’analisi più approfondita 
nel capitolo dedicato alla regola di giudizio.  
  In questa sede cercheremo di affrontare il profilo extraprocessuale del 
                                                                                                                                                            
l'absence de constat formel, d'une motivation donnant à penser que le juge considère 
l'intéressé comme coupable>> (sent. Tendam c. Spagna, 13 ottobre 2010, §35). 
203 Corte eu., Minelli c. Svizzera, 25 marzo 1983: <<Aux yeux de la Cour, la 
présomption d’innocence se trouve méconnue si, sans établissement légal préalable de 
la culpabilité d’un prévenu et, notamment, sans que ce dernier ait eu l’occasion 
d’exercer les droits de la défense, une décision judiciaire le concernant reflète le 
sentiment qu’il est coupable. Il peut en aller ainsi même en l’absence de constat formel; 
il suffit d’une motivation donnant à penser que le juge considère l’intéressé comme 
coupable>>, § 37. Occorre a tale riguardo osservare come la giurisprudenza successiva 
della Corte europea abbia reso questo principio meno rigido. La Corte non preclude, 
infatti, che il giudice, sulla base di elementi legalmente emersi, possa esprimere dubbi 
che eventualmente residuano sulla colpevolezza dell’imputato, ma che, proprio alla luce 
della presunzione di innocenza, non possono portare alla colpevolezza. In particolare, la 
Corte, in occasione della sentenza Lutz c. Germania, del 25 August 1987, punta sulla 
distinzione tra le esternazioni di convinzioni colpevoliste e <<ragioni plausibili di 
sospetto>> sostenendo che, anche a seguito di un proscioglimento, non sono, queste 
ultime di per sé incompatibili con la presunzione di innocenza. Questa particolare 
attenzione della Corte nei riguardi del linguaggio utilizzato trova conferma nella più 
recente pronuncia Kouzmin c. Russia (18 marzo 2010), laddove viene sottolineato il 
distinguo tra <<le decisioni o le dichiarazioni che riflettono un sentimento di 
colpevolezza (…) e quelle che si limitano a descrivere uno stato di sospetto>>. Come 
già si accennava solo le prime risultano incompatibili con la presunzione d’innocenza. 
204 Corte eu., Barberà, Messegué e Jabardo c. Spagna, § 77. 
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principio così come venuto all’ attenzione della giurisprudenza europea. 
Sotto questo aspetto, la Corte osserva che la violazione del principio in 
questione potrebbe provenire non solo dall’organo giudicante, ma anche 
da altre autorità pubbliche205. In altre parole, come per quei soggetti 
investiti di specifiche funzioni nella conduzione di un processo, in 
particolare i membri dell’organo giudicante e soprattutto il presidente, vale 
la regola secondo cui è fatto divieto esternare convinzioni colpevoliste 
prima di un loro accertamento legale, lo stesso viene disposto nei riguardi  
di altre autorità pubbliche che, per il ruolo da esse ricoperto, possono, da 
un lato instillare nell’opinione pubblica anticipati giudizi colpevolisti 
facendo, così, apparire l’indagato o imputato autore del delitto, dall’altro 
pregiudicare l’orientamento valutativo dello stesso organo decidente. Ora, 
sebbene l’esigenza di tener informata la collettività delle vicende 
giudiziarie sia una prerogativa delle moderne società democratiche, 
rientrando nella libertà di pensiero garantito dall’ art 10 Cedu, la Corte 
esige che la loro divulgazione avvenga <<avec toute la discrétion et toute 
la réserve que commande le respect de la présomption d’innocence>>206.  
  Da questo tipo di raccomandazione non sono poi esenti, a giudizio della 
Corte, gli stessi mezzi di comunicazione attraverso i quali la notizia circola 
e orienta l’opinione pubblica.  
In effetti, oggi più che in passato, le vicende giudiziarie più eclatanti sono 
oggetto di articoli in prima pagina, dibattiti televisivi ed occupano un 
importante spazio nei telegiornali. Per questo, improntare una violenta 
campagna di stampa concernente un caso giudiziario, potrebbe di fatto 
nuocere all’equità del processo207, mettendo a repentaglio due dei diritti ex 
art. 6 Cedu: quello della pronuncia da parte di un tribunale imparziale e 
quello della presunzione di innocenza208.  
                                                          
205 Corte eu., Allenet de Ribemont c. Francia, 10 febbraio 1995, § 36. 
206 Ibidem. § 38.  
207 Corte eu., Craxi c. Italia, 5 marzo 2003, § 98. 
208 TAMIETTI A., Processo e mass media nella giurisprudenza della Corte di 
Strasburgo, in Dir. Pen. e processo, 2000, p. 378. 
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  In questi termini, l’esigenza di tutelare lo status di imputato trova spazio 
anche al di fuori del processo. Infatti, sebbene la presunzione d’innocenza 
rappresenti un limite al potere di punire prima della condanna 
<<legalmente stabilita>>209, e ciò può avvenire solamente nell’opportuna 
sede processuale, non è tuttavia da sottovalutare il ruolo svolto dalla 
notizia mediatica nella veste di “sanzione atipica”.  
  Il difficile bilanciamento tra esigenze di informazione e presunzione 
d’innocenza è stato più volte oggetto delle decisioni della Corte europea. 
E’ possibile, infatti, individuare alcune questioni specificamente affrontate 
dalla Corte: una prima vicenda problematica trae spunto dagli effetti delle 
campagne di stampa e della pubblicità mediatica sulle garanzie dell’equo 
processo di cui all’art. 6 Cedu; una secondo argomento, strettamente 
correlato al primo, ha ad oggetto la violazione della presunzione 
d’innocenza determinata da dichiarazioni provenienti da autorità pubbliche 
diverse dall’organo giudicante; una terza questione inerisce il rapporto tra 
libertà d’espressione e la tutela del segreto istruttorio; infine è da segnalare 
il possibile conflitto tra la tutela della personalità dell’indagato e la libertà 
di stampa210. A questo proposito vale aprire un breve inciso su di un 
aspetto che, a detta di alcuni211, è molto spesso trascurato. Quando si 
denunciano abusi del diritto di cronaca, il profilo della violazione della 
                                                          
209 Ci riferiamo alla formula utilizzata dalla Convenzione europea nell’ art. 6 § 2 che, 
come sappiamo, è priva di richiami alla “definitività” della condanna. Vale, tuttavia, 
sottolineare che, a detta di autorevole dottrina, ciò <<non deve indurre a supporre che 
così la presunzione venga, sotto ogni aspetto, a perdere valore in rapporto ai giudizi 
d’impugnazione>> (vedi CHIAVARIO M., La presunzione d’innocenza nella 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Giur. Ital., 2000, p. 1090). 
Ciò è riscontrabile dalle stesse parole della Corte europea: nella sent. Konstans c. Grecia 
del 24 maggio 2001 i giudici di Strasburgo hanno avuto modo di constatare che <<se la 
presunzione d’innocenza cessasse di applicarsi in appello per il solo fatto che la 
procedura di prima istanza si è conclusa con una sentenza di condanna, il ruolo della 
procedura d’appello verrebbe sminuito in quanto il giudice di seconda istanza deve 
rivalutare il procedimento in fatto e in diritto. Di conseguenza nonostante la sua 
condanna in prima istanza, il sig. Kostans aveva diritto al rispetto della presunzione 
d’innocenza>>. 
210 RESTA G., I nuovi oracoli della giustizia: processi mediatici e laicità del diritto, in 
Riv. Trimestrale di diritto e proc. civ., 2010, p. 147 ss.  
211PAULESU P.P., La presunzione d’innocenza tra realtà processuale e dinamiche 
extraprocessuali, cit., p. 130. 
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presunzione d’innocenza e quello inerente l’attentato alla sfera privata 
vengono di frequente sovrapposti. Se ciò pare comprensibile soprattutto 
alla luce della forte connotazione psicologica che la presunzione di 
innocenza assume nel momento in cui viene ad instaurarsi un 
procedimento penale, vale la pena evidenziare un distinguo: mentre la 
violazione del diritto alla privacy andrebbe ricollegata alla divulgazione di 
atti segreti, la presunzione d’innocenza <<si dovrebbe ritenere violata 
ogni volta in cui si divulgasse un atto (segreto o no) con modalità tali da 
ingenerare nella collettività anticipati giudizi colpevolisti>>212 . Un 
esempio chiarificatore può essere costituito dalla divulgazione di stralci di 
intercettazioni telefoniche: la pubblicazione di conversazioni telefoniche, 
per di più decontestualizzate, può di per sé costituire violazione del diritto 
alla riservatezza, ma affinché possa dirsi compromessa anche la 
presunzione d’ innocenza è necessario che il dialogo captato venga 
riprodotto con modalità tali da instillare nei fruitori della notizia la 
sensazione che l’indagato o l’imputato sia colpevole prima 
dell’accertamento legale213.     Tornando a quanto poco sopra accennato i 
rapporti tra l’amministrazione della giustizia e i mezzi di comunicazione 
vengono in rilievo, nella Convenzione europea e nella giurisprudenza della 
Corte, da svariati punti di vista.  In ordine al rapporto intercorrente tra gli 
artt. 6 e 10 Cedu occorre, al fine di inquadrare adeguatamente il tema in 
oggetto, soffermarsi brevemente sul primo termine di relazione: la libertà 
di informazione, <<intesa non solo come attività diretta a diffondere ad un 
pubblico indeterminato informazioni di vario genere, ma anche la libertà 
di ricevere informazioni>>214 come si conviene in uno Stato democratico.  
                                                          
212 PAULESU P.P., op. lo. ult. cit. 
213 Allo stesso modo può configurarsi una violazione della presunzione d’innocenza 
senza che vi sia una lesione del diritto alla riservatezza 
214 CARETTI P., sub art. 10, Commentario alla Convenzione europea dei diritti 
dell'uomo, cit., p.339 ss L'esplicita protezione accordata alla libertà di "ricevere" (oltre 
che di comunicare) informazioni rispecchia un mutamento non soltanto lessicale, ma 
qualitativo, delle situazioni giuridiche in oggetto. La libertà d'informazione viene infatti 
intesa, a partire da questo momento, non più soltanto secondo la tradizionale logica 
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Circa i contenuti della libertà di stampa, nella celebre sentenza Sunday 
Times c. Regno Unito del 1979 e prima ancora nella pronuncia Handyside 
c. Regno Unito del 1976, la Corte aveva sottolineato che essa <<vale non 
soltanto per le informazioni o le idee accolte con favore o considerate 
come inoffensive o indifferenti, ma anche per quelle che urtano, 
colpiscono o turbano lo Stato o una qualche frazione della 
popolazione>>215. Come ulteriore tassello, nella decisione Sunday Times, 
la Corte volle aggiungere che questi principi rivestono significativa 
importanza anche nei rapporti tra la libertà di stampa e la <<buona 
amministrazione della giustizia>>. Infatti, sebbene i media non debbano 
oltrepassare i limiti che lo stesso art. 10 della Convenzione impone, – tra 
quali spiccano << l’autorità e l’imparzialità del potere giudiziario>> quali 
prerogative dell’equo processo di cui all’art 6 Cedu -  <<l’idea che i 
tribunali non possano funzionare nel vuoto è in generale condivisa. Il loro 
compito è quello di comporre le controversie, ma nulla vieta che esse non 
possano dar luogo a dibattiti in altre sedi, vuoi sulle riviste specializzate, 
sulla grande stampa o tra il grande pubblico>>216, venendo incontro, con 
la loro funzione d’informare, al diritto dei cittadini di ricevere 
informazioni217.  
La Corte, dunque, considera la libertà d’espressione come uno degli 
elementi fondamentali di una società democratica, in cui la stampa libera 
                                                                                                                                                            
difensiva di stampo liberale, ossia come prerogativa riconosciuta a uno o più soggetti e 
protetta nei confronti delle interferenze dei poteri pubblici. Essa, cioè, non si identifica 
unicamente con l'attività diretta a comunicare informazioni, ma ricomprende al suo 
interno anche il diritto del pubblico di "ricevere" tali informazioni. Il tasso di 
democraticità di una nazione è infatti direttamente proporzionale al grado di 
consapevolezza acquisito dai cittadini in ordine a qualunque tipo di accadimento. 
Peraltro, l’art 10 trova una sua prima applicazione nella sentenza Sunday Times c. Regno 
Unito del 1979, laddove la Corte, riferendosi alla libertà di stampa afferma che <<sa 
fonction consiste à en diffuser, s’ajoute le droit, pour le public, d’en recevoir. S’il en 
était autrement, la presse ne pourrait jouer son rôle indispensable de "chien de 
garde".>>. Un’immagine quest’ultima che chiarisce la posizione assunta dalla Corte.  
215 Corte eu.,  Handyside c. Regno Unito, in Foro It., 1997, p. 113. 
216 Corte eu., Sunday Times c. Regno Unito, 26 aprile 1979. 
217 Per una migliore disamina del caso Sunday Times vedi Chiavario M., I rapporti 
giustizia- <<media>> nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in 
Foro It., 2000, p. 209 ss.  
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ed indipendente svolge un ruolo di primaria rilevanza sia nel suggerire 
idee ed opinioni, sia nel controllo sulle attività di pubblico interesse.  
  Ora, se è vero che la Convenzione garantisce diritti di diversa natura, va 
tenuto conto del fatto che questi non vivono isolati ed indipendenti gli uni 
dagli altri. Vi possono essere delle situazioni d’ interferenza, in cui il 
rispetto di un diritto comporta la compressione di un altro. Il punto di 
equilibrio, come più volte rammentato dalla Corte, non può essere, 
tuttavia, affidato ad astratte valutazioni di priorità, ma deve essere 
necessariamente effettuato considerando volta per volta le differenti 
sfumature del caso concreto218. Dalla giurisprudenza europea emergono, 
così, alcuni criteri orientativi che gli stessi legislatori nazionali sono 
chiamati a seguire al fine di raggiungere un equilibrato contemperamento 
tra diritti ed interessi contrapposti ed evitare di imbattersi nella scure 
censoria della stessa Corte europea.  
Anzitutto, come poco sopra osservato, tra il libero esercizio del diritto di 
informare (e lo speculare diritto dei cittadini di essere informati) e il diritto 
ad un regolare processo la scelta non è mai avulsa dalla specialità del 
singolo caso giudiziario. Tanto più è elevato l’interesse nei riguardi di 
quest’ultimo, vuoi per la sua importanza politica o sociale, vuoi per la 
fama delle personalità coinvolte, tanto maggiore sarà l’attenzione dei 
media e più ampio il margine d’intervento loro consentito219. D’altra parte, 
                                                          
218 Vedi Corte eu., Sunday Times op., cit.; Craxi c. Italia 17 luglio 2003,  Dupuis ed altri 
c. Francia 12 novembre 2007. 
219 Nella giurisprudenza già citata ricordiamo il caso Dupuis c. Francia. Il caso 
riguardava due giornalisti francesi condannati per aver pubblicato, nel 1996, un libro dal 
titolo “ Les Oreille du president”, nel quale denunciavano l’esistenza di una fitta rete di 
intercettazioni illecite, perpetrate a danno di eminenti personaggi della società 
transalpina da parte dei vertici dell’ Eliseo. Nel 1993 uno stretto collaboratore del 
presidente Mitterand fu incriminato per illecite captazioni; quando nel 1996 fu 
pubblicato il testo sopra indicato questi denunciò i due giornalisti accusandoli di aver 
utilizzato materiale processuale, minando il proprio diritto ad un equo processo. Il 
Tribunale di Parigi confermò le accuse. Chiamata ad esprimersi, la Corte europea 
individuò in capo ai cittadini il diritto ad essere informati sul processo penale, in quanto 
riguardava fatti di interesse collettivo che, peraltro, coinvolgevano una personalità 
politica di rilievo. Inoltre, attraverso un attento ed equilibrato esame delle circostanze 
del caso, la Corte arrivò a sostenere che neppure il segreto istruttorio potesse essere 
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la Corte non ha esitato a ricordare come chiunque, anche le personalità 
maggiormente soggette a pressanti campagne di stampa, hanno diritto a 
beneficiare di un equo processo quale garanzia prevista dall’ art 6 Cedu220. 
Venendo al punto che più interessa in questa particolare sede, tra le molte 
decisioni rivolte al problema dei rapporti tra diritto-dovere d’informazione 
e il regolare svolgimento dei processi, è emerso il profilo della possibile 
interferenza con il principio di presunzione d’innocenza che, pur 
costituendo uno degli elementi essenziali dell’equo processo, la 
Convenzione colloca in una posizione autonoma e al contempo di 
                                                                                                                                                            
considerato un limite alla libertà di espressione, affermando testualmente che <<il diritto 
della stampa di informare su indagini in corso e quello del pubblico di ricevere notizie 
su inchieste scottanti prevalgono sulle esigenze di segretezza>>. Inoltre la Corte opera, 
in questo caso, un’ inversione dell’onere probatorio sottolineato che non devono essere i 
giornalisti a dimostrare di non aver violato il segreto istruttorio, ma devono essere le 
autorità a dimostrare l'effetto negativo della publicazione sulla presunzione d'innocenza 
di un imputato.  Ancora, nella sent. Previti c. Italia (8 novembre 2009), la Corte, presa 
conoscenza delle gravi accuse rivolte all’imputato (corruzione in atti giudiziari) 
riconobbe che << il ricorrente, ex ministro, era un membro del Parlamento e una 
eminente personalità del partito politico Forza Italia. Tenuto conto della gravità dei 
fatti di cui era accusato, era inevitabile, in una società democratica, che il suo processo 
attirasse l'attenzione dei media e dell'opinione pubblica. Inoltre, le vicissitudini del 
processo e, soprattutto, l'adozione di leggi quali la legge "Cirami", la legge in materia 
di commissioni rogatorie e la legge no 251 del 2005 non hanno potuto che aumentare 
l'interesse dei media e il dibattito pubblico sul processo penale IMI/SIR>> (§ 251), 
aggiungendo, poi, che << la stampa è padrona di esprimere commenti talvolta severi su 
una causa sensibile riguardante una eminente personalità>> (§ 252). Infine, lo scorso 
29 febbraio 2013 (Catană c. Roumanie), la Corte si è espressa sulla ricevibilità di un 
ricorso nel quale il ricorrente lamentava la violazione dell’art 6 § 2 della Convenzione 
sostenendo che le autorità preposte alle indagini avrebbero consegnato alla stampa un 
comunicato ambiguo, facendolo apparire colpevole agli occhi dell’opinione pubblica. 
Anche in questo caso, dopo un’attenta disamina dei fatti, la Corte rilevò che << le 
retentissement de l’affaire et l’importance qu’elle revêtait aux yeux de l’opinion 
publique résultaient de la position occupée par le requérant, juge au tribunal de 
première instance de Piatra Neamţ, dans le contexte de la lutte contre la corruption, un 
sujet de préoccupation tant pour les autorités nationales que pour le grand public>> (§ 
57) 
220 Corte eu., Worms c. Austria, 29 agosto 1997. Nell’ occasione la Corte, dopo aver 
ricordato l’ importanza che la libertà d’ espressione svolge in una società democratica, 
rammenta che << public figures are entitled to the enjoyment of the guarantees of a fair 
trial set out in Article 6, which in criminal proceedings include the right to an impartial 
tribunal, on the same basis as every other person. This must be borne in mind by 
journalists when commenting on pending criminal proceedings since the limits of 
permissible comment may not extend to statements which are likely to prejudice, 
whether intentionally or not, the chances of a person receiving a fair trial or to 
undermine the confidence of the public in the role of the courts in the administration of 
criminal justice>> (§ 50). 
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raccordo, tra un generale diritto “al processo” e gli specifici diritti 
dell’accusato “nel processo”. Ma, quello che interessa non è tanto il 
criterio topografico impiegato, quanto il rilevare che questo principio 
<<più che designare una particolare garanzia, configura una 
connotazione che (…) ha da essere tipica dello status globale di chi è (o ne 
può essere) oggetto: dell’accusato “in atti”, ma anche, e prima ancora, 
dell’accusato “virtuale”>>221. Ciò è emerso a chiare lettere da una 
giurisprudenza europea costantemente preoccupata di sottolineare 
l’impossibilità di confinare la presunzione d’innocenza a mera garanzia di 
carattere procedurale. Essa, invero, acquisisce un più ampio significato se 
ricondotta alla tutela dello status di imputato fuori dal contesto 
prettamente procedurale. Particolare rilievo assume la sentenza emessa nel 
1995 sul caso Allenet de Ribemont c. Francia, ove la Corte di Strasburgo 
ha condannato la Francia a risarcire i danni morali e materiali subiti da un 
privato a seguito delle dichiarazioni rese durante una conferenza-stampa 
dal Ministro dell'Interno e da alti ufficiali di polizia circa la sua 
responsabilità come mandante dell'omicidio di un noto esponente 
governativo al tempo della presidenza di Giscard d’Estaing. Qui la Corte 
venne chiamata a pronunciarsi dall’angolo visuale del rispetto della 
presunzione d’innocenza e la conclusione fu nel senso di una sua 
violazione, con una motivazione ricca di spunti fatti propri anche dalla 
successiva giurisprudenza. Di grande significato è, innanzitutto, il 
richiamo ad una precedente pronuncia, il caso Minelli c. Svizzera del 1983, 
laddove prese rilievo la preoccupazione di contemperare la tutela della 
presunzione d’innocenza con quella della genuinità della convinzioni 
giudiziali. Nella specie, la Corte sostenne che si ha violazione della 
presunzione d’innocenza quando una decisione giudiziaria relativa 
all’imputato riflette << le sentiment qu’il est coupable>>222 prima che la 
                                                          
221 CHIAVARIO M., sub art. 6, Commentario alla Convenzione europea dei diritti 
dell'uomo, cit., p. 216. 
222 Corte eu., Minelli, § 37. 
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sua responsabilità sia legalmente accertata. Da queste premesse i giudici di 
Strasburgo, nel caso Allenet de Ribemont, hanno tratto ulteriori 
conseguenze, individuando, del principio in questione, un campo 
applicativo ben più vasto, dovendo in particolare ammettere che la lesione 
della presunzione d’innocenza può derivare <<non solo da un giudice o da 
un tribunale, ma anche da altre autorità pubbliche>>223. Ma ecco che, in 
un successivo passaggio, riaffiora il rapporto tra l’art. 6 e l’art. 10 della 
Convenzione. La Corte, infatti, non esclude che gli organi procedenti 
possano informare il pubblico circa le attività d'indagine, essendo quest’ 
attività coperta dall'art. 10 della Convenzione, ma precisa anche che tali 
comunicazioni dovranno essere compiute <<con tutta la discrezione e 
tutto il riserbo che il rispetto della presunzione di innocenza impone>>224. 
Attraverso queste parole la Corte sembra, anzitutto, porre l’accento 
sull’importanza della scelta delle parole ogni qual volta si intenda 
divulgare fatti che riguardano una persona che non sia stata ancora 
riconosciuta colpevole. Nel caso di specie, il fatto che alcuni dei più alti 
funzionari di polizia abbiano pubblicamente designato l’imputato come 
<<uno degli istigatori e dunque come complice di un assassinio>>, è parso 
alla Corte un’evidente <<dichiarazione di colpevolezza che, da un lato, 
incoraggiava il pubblico a credere nella colpevolezza stessa e, 
secondariamente, pregiudicava la valutazione dei fatti da parte 
dell’autorità giudiziaria competente>>225.  
  In quest’ottica, i giudici di Strasburgo saranno più volte chiamati ad 
analizzare la natura delle informazioni, il modo con cui queste vengano 
eventualmente divulgate e il grado di incidenza che esse hanno avuto sul 
processo. A tal proposito, la Corte, operando una distinzione tra giudici 
popolari e giudici professionali, ha sottolineato che <<contrariamente ai 
membri di una giuria, questi ultimi dispongono di un’esperienza e di una 
                                                          
223 Corte eu., Allenet de Ribemont, §36. 
224 Ibid. § 38. 
225 Ibid. § 41 
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formazione che permettono loro di allontanare qualunque suggestione 
esterna al processo>>226, giudicando esclusivamente sulla base delle 
risultanze probatorie. Di conseguenza la presenza di una giuria imporrebbe 
maggiori cautele e l’utilizzo di un linguaggio più moderato, onde tutelare 
il libero giudizio di persone solo eccezionalmente chiamate a collaborare 
con le autorità giudiziarie227.  
  Un altro elemento preso in considerazione dalla Corte è il grado di 
coinvolgimento che l’imputato ha avuto nella campagna di stampa. Un 
esempio in proposito può essere tratto dal caso Del Giudice c. Italia del 6 
luglio 1999. Il ricorrente, accusato di omicidio, aveva ammesso di aver 
ucciso la vittima, ma di averlo fatto per legittima difesa. Quando il 
processo era pendente in primo grado il secondo canale della RAI diffuse 
un programma durante il quale venne inscenata la ricostruzione filmata del 
fatto completamente inconciliabile con la versione della difesa. Nonostante 
la Corte abbia più volte dichiarato che <<il costante spettacolo di pseudo-
processi condotti dai media potrebbe, nel lungo periodo, avere nefaste 
conseguenze quanto all’accettazione, da parte dell’opinione pubblica, dei 
tribunali ufficiali come reale e unico foro per la determinazione ella 
colpevolezza o dell’innocenza dei singoli>>, nel caso di specie ebbe a 
rigettare le doglianze del ricorrente sulla base del fatto che madre e 
difensore dell’imputato, partecipando volontariamente alla trasmissione 
televisiva, ebbero l’opportunità di presentare elementi a favore della tesi 
difensiva. 
  Nell’effettuare il bilanciamento tra diritto alla presunzione d’innocenza e 
diritto ad informare ed essere informati su procedimenti di interesse 
collettivo, è necessario, poi, valutare l’insieme delle dichiarazioni rese e 
non certo estrapolare asetticamente frasi o singole parole. Possiamo, a tale 
riguardo, fare l’esempio di una recente sentenza pronunciata dai giudici 
europei sul caso Shuvalov c. Estonia. Il fatto trae origine dal 
                                                          
226 Corte eu., Craxi, § 104.  
227 TAMIETTI A., op. cit., p. 381 
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coinvolgimento di un giudice in un caso di corruzione in atti giudiziari. A 
fronte delle gravi accuse, durante la fase istruttoria, il procuratore rese 
comunicati stampa e alcune dichiarazione davanti ai teleschermi. Ora, a 
detta della Corte, anche laddove le dichiarazioni provengano da un 
soggetto coinvolto attivamente nelle indagini, ciò non implica una 
violazione della presunzione d’innocenza se dal complesso 
dell’informativa non emerge una dichiarazione circa la colpevolezza 
dell’indagato228.  
  Come si accennava, la giurisprudenza ha attribuito rilevo anche al grado 
di incidenza che certe dichiarazioni e la costante mediatizzazione del 
processo possono avere sul percorso attraverso il quale le decisioni 
giudiziarie vengono adottate. Nella già citata sentenza Del Giudice c. 
Italia, un altro argomento che spinse la Corte ha dichiarare irricevibile il 
ricorso fu quella di non aver colto alcun segno di parzialità nella sentenze 
di condanna, ovvero che esse non furono pronunciate se non a seguito di 
lunghe e travagliate camere di consiglio. Ciò, per la Corte era 
testimonianza del fatto che i giudici si fossero basati solo sul loro intimo 
convincimento229.  
  Dal ventaglio delle decisioni qui evocate emerge la consapevolezza delle 
ampie potenzialità operative della presunzione d’innocenza. Se per un 
verso essa si rivolge alla tutela dello status d’imputato “reale” 
contornandolo di garanzie procedurali quali il principio dell’oltre il 
ragionevole dubbio, del diritto al silenzio e del diritto a non produrre 
prove230, per altro verso la Corte si preoccupa che l’imputato non venga 
trattato come colpevole e che la presunzione d’innocenza valga anche al di 
fuori delle aule processuali. Ciò chiama in causa tutte quelle vicende che 
                                                          
228 Corte eu., Shuvalov c. Estonia, 29 maggio 2012, in www.ilsole24ore.com 
229 TAMIETTI A., op. cit., p. 380 
230 Sulla base della giurisprudenza europea la Commissione europea ha presentato nel 
2006 il Libro verde sulla presunzione di non colpevolezza nel quale sono stati 
individuati gli elementi costitutivi di quest’ultima. Lo scopo primario della 
Commissione è infatti quello di conoscere come i vari Stati europei considerano tale 
principio attraverso la formulazione di varie domande. 
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dall’esterno possono compromettere l’equità del processo.  
  Per quanto l’esistenza di un’attenzione mediatica non privi l’imputato 
delle garanzie procedurali di cui sopra, le valutazioni espresse dalla stampa 
o da soggetti più o meno coinvolti nell’amministrazione della giustizia 
sono suscettibili di mettere a repentaglio la serenità del giudizio. In tal 
senso, il processo, pur tecnicamente ineccepibile, potrebbe essere viziato 
da un preconcetto che trova le radici nella mediatizzazione di 
un’immagine negativa dell’imputato e di un’anticipazione della forza 
probatoria degli elementi a carico.  
 
 
5.1- La rilevanza della giurisprudenza della Corte europea nel diritto 
interno. 
  Le pronunce della Corte europea, come poco sopra delineato, 
sottolineano le ampie potenzialità che la presunzione d’innocenza esprime 
in chiave extraprocessuale. 
  Riflettendo sulle possibili ricadute che le indicazioni fornite dalla 
giurisprudenza di Strasburgo potrebbero avere all’interno del nostro 
ordinamento, non sfugge, anzitutto, constatare come l’operare congiunto di 
taluni fattori, quali l’ostinata ed in certi casi inopportuna rincorsa allo 
“scoop” di cronaca giudiziaria a cui segue, talvolta, l’acritica 
partecipazione dell’opinione pubblica, finisce per restituire un quadro assai 
confuso, in cui i vari protagonisti – magistrati, polizia giudiziaria, 
avvocati, giornalisti, giudici - spesso si dimostrano poco consapevoli dei 
confini dei  rispettivi ruoli e dei margini di quanto sia loro consentito 
dichiarare o divulgare231. 
                                                          
231 A tal proposito, secondo l’opinione del prof.re CHIAVARIO M., I rapporti giustizia 
- <<media>> cit., dalla giurisprudenza della Corte europea emergono chiare 
indicazioni, seppur di ordine generalissimo, relative al ruolo che ciascuno è chiamato a 
svolgere <<in un ambito che è comunque fatto anche di conoscenze, di 
corresponsabilità e d’impegni comuni (…) nessuno dovrebbe insomma dimenticarsi 
dell’esigenza degli <<altri>> ruoli, più o meno complementari o più o meno 




  Il mancato rispetto dei limiti delle rispettive competenze produce effetti 
distorsivi nella dinamica del processo penale che, come noto, è fatto di 
tempi, modi e forme non surrogabili in altre sedi.   
  Ora, è intuibile come i rischi sopra accennati vengano a concretizzarsi nel 
contesto dei rapporti tra media e giustizia, dal momento che entrambi 
tendono grosso modo al medesimo fine, cioè a ricostruire un accadimento 
passato attraverso la ricerca di indizi, di testimonianze o dichiarazioni. In 
tal modo, accanto al processo di rito viene a realizzarsi un “processo 
mediatico” celebrato non solo sulla stampa, ma soprattutto nei “salotti 
televisivi”, ove personaggi con diverse competenze e professionalità 
pronunciano spesso sentenze di condanna a carico di soggetti, magari solo 
iscritti nel registro degli indagati, senza avere, evidentemente, alcuna 
cognizione diretta delle indagini (pur senza escludere a priori che 
l’informazione  sia corretta e che la pubblicità sul processo giovi 
all’imputato, è facile constatare come ciò avvenga assai di rado). 
 A tale riguardo, autorevole dottrina232 ha opportunamente rilevato la 
necessità di tenere ben distinte queste due realtà, sostanzialmente 
diversissime. Tanto per cominciare <<il processo giurisdizionale ha un 
luogo deputato, il processo mediatico nessun luogo; l’uno ha un itinerario 
scandito, l’altro nessun ordine; l’uno un tempo (finisce con il giudicato), 
l’altro nessun tempo; l’uno è celebrato da un organo professionalmente 
attrezzato, l’altro può essere “officiato” da chiunque>>233.  Vi sono poi 
altre differenze più profonde che difficilmente un quisque de popolo può 
intuire. Pensiamo al principio del contraddittorio basato sulla regola della 
formazione della prova in dibattimento sancito dall’art. 111 co. 4 Cost. 
Tale principio risulta corredato da “regole di esclusione” (art. 191 c.p.p.), 
in forza delle quali sono inutilizzabili le prove assunte contra legem (art. 
192 c.p.p.). Al contrario, il processo mediatico è basato soltanto su “regole 
di inclusione”: <<tutto può essere utilizzato per maturare un determinato 
                                                          




convincimento>>234. Rilevante è poi la differenza tra la logica accusatoria 
sulla quale si impernia il processo ordinario e quella inquisitoria tipica del 
processo mediatico, ove spesso vengono dispensate accuse in assenza del 
diretto interessato, al quale viene impedito l’esercizio del diritto di difesa. 
A tale riguardo vale aprire una breve parentesi circa le significative 
indicazioni provenienti dalla giurisprudenza europea. La Corte di 
Strasburgo, nella già richiamata sentenza Del Giudice c. Italia (§ 5, p.  93), 
ebbe a precisare, quasi arrendendosi al dilagare di una, se pur triste, 
teatralizzazione dei processi all’interno dei talks televisivi, che laddove sia 
lo stesso indagato o imputato a manifestare la volontà di partecipare ad 
una ricostruzione “domestica” dei fatti, avendo dunque la possibilità di 
apportare elementi a sua difesa, non risulta violata la presunzione 
d’innocenza o pregiudicata l’equità del processo. Il messaggio è, dunque, 
di garantire il contraddittorio tra le parti, quale elemento tipico di un 
sistema d’impronta accusatoria.  
Sennonché, lo sforzo della Corte di porre rimedio alla pericolosa prassi di 
spettacolarizzazione della giustizia rischia di confondere ulteriormente 
l’utente su chi e, soprattutto, su cosa debba essere provato nel processo. 
Nella logica del sistema accusatorio la sentenza di condanna può essere 
emanata solo allorquando il pubblico ministero riesca a dimostrare la 
colpevolezza “al di là di ogni ragionevole dubbio”, superando la 
presunzione d’innocenza che assiste l’indagato o l’imputato durante tutto 
l’iter processuale. Non è dunque l’imputato a dovere dimostrare la propria 
innocenza. La logica del processo mediatico è evidentemente inversa. Si 
parte dallo status di presunto colpevole e, sempre che ne abbia 
l’opportunità, è il sospettato a dover dimostrare l’estraneità dai fatti. Un 
meccanismo francamente insostenibile, anche laddove venga garantito un 
minimum di contradditorio tra le parti.  
                                                          
234 TREGGIANI N., Verità, giustizia penale, mass media e opinione pubblica, in Verità 
e processo penale, a cura di GAROFOLI V., Milano, 2012, p. 174. 
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Tutto ciò viene, poi, a ricollegarsi ad un altro aspetto sul quale la Corte 
europea più volte si è pronunciata, vale a dire l’utilizzo, da parte dei 
media, di in linguaggio talvolta poco rispettoso della dignità delle persone 
e della presunzione d’innocenza. Lo stesso riferirsi all’imputato come 
presunto colpevole è di per se una violazione del principio de qua. Ma non 
solo. Sappiamo che l’obiettivo primario, almeno della gran parte dei mezzi 
di comunicazione, in special modo quello televisivo, è catturare 
l’attenzione dell’utente ed innalzare l’audience. A tal fine, è gioco forza 
concentrare la notizia su fatti che, per così dire, scuotono le corde 
dell’emotività. Non è raro, ad esempio, assistere a spazi di talk incentrati 
sulla personalità del “presunto omicida” o del tal politico “presunto 
corrotto o corruttore”, cercando di sviscerarne i lati più oscuri. In questo 
modo, però, oltre a catalizzare l’attenzione, si ingenera nell’utente la 
convinzione della colpevolezza dell’imputato e, quel che è peggio, 
l’aspettativa che la vera giustizia, quella fatta dai giudici, ripaghi tale 
convinzione.  
  Riprendendo le fila del discorso, nonostante tutte queste differenze, 
l’utente sprovvisto dello strumentario conoscitivo proprio di un soggetto 
professionalmente preparato, difficilmente riuscirà a distinguere i due 
fenomeni, cogliendone i diversi significati, le diverse garanzie o il diverso 
grado di attendibilità.  
Si crea, dunque, un clima, per così dire, di competitività tra una “verità 
processuale”, ricostruita in itinere nelle apposite sedi istituzionali e una 
“verità mediata” che, per sua natura, anticipa la prima in termini di 
immediatezza. 
 L’esigenza di verità di fronte a reati di particolare clamore pubblico, 
soprattutto quando coinvolgono personalità politiche, giustifica la pretesa 
dei media di offrire un rappresentazione più fedele ed immediata della 
realtà di quanto non la offrano le aule giudiziarie. Sarà, di conseguenza, la 
sentenza sommaria, frutto del “processo breve” celebrato nel foro 
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mediatico, quella che la collettività riterrà più obiettiva rispetto ad una 
giustizia istituzionale, intessuta di regole e di limiti.  
  Ora, è inutile ribadire l’assoluta ed imprescindibile necessità di una 
stampa libera ed indipendente, indice del grado di democraticità di una 
società civile.  In particolare, il diritto di cronaca235 ha l’insostituibile 
funzione di raccogliere e diffondere informazioni, grazie al rapporto 
privilegiato che gli organi d’informazione vantano con la realtà, allo scopo 
di consentire alla collettività un corretto e consapevole esercizio della 
sovranità riconosciuto dall’art. 1 Cost236. Per quanto riguarda la cronaca 
giudiziaria, che si occupa di dar conto delle vicende processuali che 
discendono da eventi criminosi, essa ha la funzione primaria di consentire 
ai consociati di formarsi una corretta opinione su fatti e sull’operato degli 
organi giudiziari. In ossequio con quanto stabilito dalla Corte europea il 
diritto di cronaca viene a configurarsi quale diritto non solo ad informare, 
ma anche ad essere informati237. 
  Non possiamo, tuttavia, trascurare le varie problematiche di cui si diceva. 
Alcuni autorevoli studi dedicati al processo mediatico hanno rilevato che il 
rapporto tra processo penale e media è solitamente inteso <<nel senso di 
informazione sul processo (…). Ma c’è anche un’altra chiave di lettura 
del tema, di cui non si può non fare cenno: dall’informazione sul processo 
si passa al processo celebrato sui mezzi di informazione>>238. Questo 
passaggio è sintomatico di una degenerazione del sistema, per cui viene 
sempre più prendendo piede la tendenza a riprodurre liturgie e 
terminologie tipiche della giustizia ordinaria, inscenando una sorta 
                                                          
235 La Corte costituzionale ha, peraltro, fornito una propria ricostruzione del diritto di 
cronaca, definendo la libertà di informazione come la <<chiave della democrazia>>, 
indispensabile per una consapevole valutazione dei comportamenti dei componenti della 
società ed, in particolare di chi esercita funzioni pubbliche. Vedi Corte cost., 10 luglio 
1974, n. 222 e 28 gennaio 1980 n. 1. 
236 TOMANELLI A., Diritto di cronaca, in www.difesadellinformazione.com.  
237 Corte cost., 15 giugno 1972, n. 105. 
238 GIOSTRA G., op. cit. 
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d’indagine giudiziaria per presentare i risultati all’opinione pubblica ed 
insinuando, talvolta, il cattivo operare dell’organo inquirente. 
Insomma, <<l’insidiosa idea, sottesa ad un sempre crescente favor per il 
processo celebrato sui mezzi di informazione, (…) è che il miglior giudice 
sia l’opinione pubblica>>239.  Il processo, dunque, finisce così, in pochi 
giorni240, sulle pagine dei giornali o sulle reti televisive: e l’opinione 
pubblica è indotta a pronunciare sentenze sulla base di conoscenze 
superficiali, marginali ed incomplete. 
  Il fenomeno della spettacolarizzazione della giustizia ha indotto il 
Consiglio d’Europa a sintetizzare, in una raccomandazione del 2003 (13) i 
principi relativi alle informazioni fornite attraverso i mezzi di 
comunicazione in rapporto a procedimenti penali. Secondo quanto previsto 
dal principio n. 2 il rispetto del principio di presunzione di innocenza, 
costituendo parte integrante del diritto ad un giusto processo, dovrebbe 
indurre gli operatori dei mezzi di comunicazione di massa a ché pareri ed 
informazioni relativi a procedimenti penali siano rese soltanto se dalla loro 
divulgazione non derivi un pregiudizio alla persona sospettata o imputata e 
“presunta innocente”. Le indicazioni così delineate da Consiglio d’Europa 
sono state riprodotte fedelmente in una raccomandazione con cui il 
comitato per l’applicazione del codice di autoregolamentazione in materia 
di rappresentazione di vicende giudiziarie nelle trasmissioni 
radiotelevisive, è intervenuto in ordine alla copertura di un fatto di 
                                                          
239 Ibidem. 
240 Avviene cioè quello che per alcuni è il “paradosso mediatico”: <<l’attenzione del 
circuito informativo, massima nelle prime battute del procedimento, tende solitamente a 
scemare nelle fasi successive. All’interesse per la fase investigativa corrisponde, di 
regola, la svalutazione del contesto dibattimentale: l’informazione di garanzia (…), gli 
arresti, o i provvedimenti cautelari, innestandosi, di regola, all’inizio della fase 
procedimentale, hanno una resa “giornalistica” di gran lunga superiore rispetto ad una 
sentenza di assoluzione>>, PAULESU P.P., La presunzione di non colpevolezza, cit. p. 
163. In questo modo, oltretutto, gli atti d’indagine finiscono per caricarsi di 
un’attendibilità, o peggio, di una parvenza di definitività che non possono avere. <<Ci si 
va perniciosamente abituando ad equazioni mentali del tipo: informazione di garanzia 
= imputazione; rinvio a giudizio = condanna di primo grado; misura cautelare 
restrittiva = esecuzione di pena>>, GIOSTRA G., op. cit. 
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particolare clamore mediatico (il tristemente celebre omicidio di 
Avetrana)241. I punti più essenziali ripercorrono tutte le problematiche in 
precedenza affrontate. In breve, si rivela che alcuni programmi televisivi 
creano un foro “mediatico” alternativo alla naturale sede del processo. 
<<In tal modo la televisione rischia seriamente di sovrapporsi alla 
funzione della giustizia (…) con il concreto rischio di precostituire presso 
l’opinione pubblica un preciso giudizio sul caso concreto, basato su una 
“verità virtuale” che può influire, se non prevalere, sulla “verità” 
processuale>>. In secondo luogo si precisa che <<la tecnica della 
spettacolarizzazione dei processi, che le trasmissioni utilizzano a fini di 
audience, amplifica a dismisura la risonanza di iniziative giudiziarie che, 
per il loro carattere spesso semplicemente prodromico e cautelare, 
potrebbero nel prosieguo del processo anche rivelarsi infondate e 
risultare quindi superate, con il rischio della degenerazione della 
trasmissione in una sorta di "gogna mediatica" a scapito della presunzione 
di non colpevolezza dell’imputato>>.  
Non si può infine escludere o sottovalutare il pericolo che siffatta 
rappresentazione “mediatica” del processo possa influire indebitamente sul 
regolare e sereno svolgimento della funzione giudiziaria, rischiando di 
compromettere <<l’indipendenza psicologica del giudice>>. Si tratta 
indubbiamente di un importante segnale di attenzione agli impulsi 
provenienti da Strasburgo, in un campo nel quale gli abusi – in gran parte 
dettati da logiche commerciali - sono frequenti ed espongono le persone 
coinvolte a pregiudizi talvolta irreparabili. 
A ben vedere, anche la più recente giurisprudenza della Corte di 
cassazione242, intervenuta in tema di diffamazione e cronaca giudiziaria, ha 
                                                          
241 Si tratta della delibera AGCOM del 31 gennaio 2008, pubblicata in G.U. 15 febbraio 
2008, n. 39.  
242 Si tratta della sentenza 27 ottobre 2010 - 1 febbraio 2011 n. 3674, con la quale la 
Corte di Cassazione respinse il ricorso del giornalista Peter Gomez che chiedeva 
l'assoluzione dal reato di diffamazione nei confronti dell’allora Presidente del Consiglio 
Silvio Berlusconi.  
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insistito molto su questo aspetto, sottolineando che, mentre rientra 
nell'esercizio del diritto  cronaca giudiziaria <<riferire atti di indagini e 
atti censori, provenienti dalla pubblica autorità>>, non è invece 
consentito ai giornalisti <<effettuare ricostruzioni, analisi e valutazioni 
tendenti ad affiancare e precedere attività di polizia e magistratura, 
indipendentemente dai risultati di tali attività>>. Ciò in quanto l'opera 
giornalistica che prospetti ed anticipi in chiave colpevolista l'evoluzione e 
l'esito di indagini ufficiali né iniziate né concluse, finirebbe per proporre ai 
consociati <<un processo agarantista, dinanzi al quale il cittadino 
interessato ha, come unica garanzia di difesa, la querela per 
diffamazione>>. Questa prospettiva appare senz’altro condivisibile e si 
colloca in linea di continuità con quanto sancito dalla Corte europea. 
Quello che a molti desta qualche perplessità <<è la perdurante tendenza 
del nostro ordinamento ad affrontare la questione del controllo dei 
processi mediatici prevalentemente attraverso il diritto penale>>243. 
Occorrerebbe, pertanto, optare per una strategia alternativa, incentrata 
piuttosto sulle tecniche della responsabilità civile. A tal riguardo merita 
essere segnalata la proposta volta ad introdurre nel codice civile un art. 10-
bis del seguente tenore: <<La persona sottoposta ad indagini e l’imputato 
hanno diritto al rispetto della presunzione di non colpevolezza. Qualora 
taluno, comunicando con più persone indichi o presenti tali soggetti come 
colpevoli del reato per cui si procede nei loro confronti, l’autorità 
giudiziaria, a richiesta dell’interessato, dispone, anche attraverso un 
ordine di rettifica, le misure più opportune per far immediatamente 
cessare l’abuso. Resta salvo il diritto di risarcimento del danno>>244. Una 
simile previsione, pur non integrando un rimedio risolutivo, potrebbe da 
                                                          
243 RESTA G., La giurisprudenza della Corte di Strasburgo sulla libertà d'informazione 
e la sua rilevanza per il diritto interno: il caso dei processi mediatici, in Dir. 
informatica, 2012, p. 163. 
244 La proposta è stata avanzata da KOSTORIS R. E. pienamente accolta da PAULESU 
P.P., in La presunzione d’innocenza, tra realtà processuale e dinamiche 
extraprocessuali, cit., p. 137. 
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un lato configurarsi come giusta fonte di ristoro per il danneggiato, 
dall’altro fungere da deterrente per gli organi d’informazione. 
  Vorrei concludere questa breve riflessione intervenendo su di una 
questione che coinvolge direttamente l’eventuale tutela prestata dalla 
Corte europea nell’ipotesi in cui una campagna di stampa mediatica 
incriminante provenga da emittenti o da giornali privati. Ora, sappiamo 
che qualora la campagna di stampa provenga da un organo facente capo 
allo Stato, il Governo sarà chiamato a risponderne direttamente a 
Strasburgo. Il problema, dunque, non si pone. A contrario, di 
responsabilità diretta del Governo non si potrà parlare laddove la 
campagna di stampa ritenuta lesiva provenga da emittenti private, le quali, 
non avendo aderito alla Convenzione europea, non potranno essere 
chiamati davanti alla giustizia della Corte europea. Secondo parte della 
dottrina il problema <<dovrebbe essere analizzato esclusivamente sotto il 
profilo dell’“omesso controllo”, da parte degli organi dello Stato, della 
correttezza dell’informazione impartita>>245. A fronte di una violenta 
campagna di stampa privata d’impronta marcatamente colpevolista, una 
volta che l’indagato o imputato danneggiato abbia richiamato l’attenzione 
delle autorità competenti sui pregiudizi che i commenti dei media 
potrebbero arrecare all’equo svolgimento del processo, il compito dello 
Stato sarà quello di offrire una risposta adeguata che, sempre <<nel 
rispetto della libertà di espressione dei media, garantisca l’equità e 
imparzialità del giudizio penale in corso>>246, magari imponendo ai mezzi 
di comunicazione di operare precisazioni, smentite o, addirittura, nei casi 
più gravi, imporre sanzioni a coloro che hanno divulgato certe 
informazioni. A questo punto, <<il compito della Corte europea 
consisterà (…) nel valutare, alla luce delle particolari circostanze di ogni 
caso concreto, l’adeguatezza ed efficacia della risposta fornita dallo 
                                                          




Stato>>247. In tal modo troverebbe spazio una responsabilità diretta dello 
Stato, qualora lo stesso non si adoperi al fine di garantire le opportune 
verifiche e le cautele a ché il processo possa svolgersi in un contesto 











                                                          
247 Ibidem. 
248 In realtà il meccanismo che imporrebbe allo Stato di attivarsi, individuando le 
eventuali responsabilità di chi, in qualche modo, ponga in essere una condotta lesiva del 
diritto al giusto processo (e quindi della presunzione d’innocenza), verrebbe ad 
applicarsi in analogia ad una giurisprudenza già elaborata dalla Corte europea per diritti 
garantiti da altre disposizioni della Convenzione europea, in particolare dall’art 8 
(Diritto al rispetto della vita privata e familiare) e dell’art. 2 Cedu (Diritto alla vita). La 
prima ipotesi riguarda proprio una condanna pronunciata nei confronti dell’Italia 
relativamente al caso Craxi del 2003, di cui abbiamo già fatto cenno (vedi §5). 
Nell’occasione la Corte affermò che l’art. 8 impone allo Stato un obbligo di intervento 
attivo per garantire l’effettivo rispetto del diritto alla vita privata dei singoli, in 
particolare attraverso l’apertura di un’inchiesta per punire i responsabili delle violazioni 
(nel caso di specie la lesione del diritto al rispetto alla riservatezza discendeva dalla 
divulgazione di intercettazioni telefoniche ritenute dalla Corte di natura strettamente 
privata, insomma non se ne ravvide alcun <<bisogno sociale imperioso>> che ne 
giustificasse la pubblicazione da parte della stampa). Per quanto riguarda la violazione 
del diritto alla vita la maggior parte delle sentenze della Corte europea che hanno 
applicato tale criterio riguardano la Turchia (di recente la sentenza Dink c. Turchia, 14 
settembre 2010, in echr.coe.int). La Turchia, infatti, è stata più volte condannata per non 
aver svolto le indagini necessarie affinché il responsabile della lesione del diritto alla 
vita fosse individuato e punito. Vi è poi un ulteriore caso che vede protagonista ancora 
l’Italia in relazione alla violazione dell’art. 3 Cedu (<<Nessuno può essere sottoposto a 
tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti>>). Ci riferiamo al caso Labita c. 
Italia, 6 aprile 2000. Il ricorrente lamentava di aver subito durante i primi mesi di 
detenzione trattamenti contrari all’art. 3 Cedu. La Corte, dopo aver constatato il mancato 
riscontro, da parte degli organi inquirenti italiani, di tali maltrattamenti, riconobbe delle 










  Contro l’opinione di quei pochi249 che tentarono di limitare la portata 
della presunzione di non colpevolezza alla sola regola di trattamento, 
risulta ormai consolidato l’orientamento che attribuisce alla disposizione 
dell’art 27 comma 2 Cost. il valore di presunzione come regola probatoria 
e di giudizio, in armonia con il significato ad essa riconosciuto sia dalla 
dottrina liberale classica che dalla giurisprudenza e dottrina dei paesi di 
common law250. In questi termini, la presunzione d’ innocenza deve essere 
<<collegata alla struttura del processo e, in particolare alla tecnica di 
accertamento del fatto. La sua completa realizzazione imporrebbe un 
sistema di tipo accusatorio, nel quale sia escluso che l’imputato debba 
dimostrare la propria innocenza, essendo l’organo dell’accusa tenuto a 
fornire piena prova della colpevolezza. In caso di dubbio il giudice potrà 
solo prosciogliere, senza che a carico del prosciolto residuino 
conseguenze di alcun genere>>251. 
  Conseguentemente, l’incertezza viene risolta da una presunzione legale di 
innocenza a favore dell’imputato sulla base del principio in dubio pro reo. 
  Presumere l’imputato non colpevole significa che il tema della decisione 
è costituito dalla prova della colpevolezza, non dell’innocenza, la quale, 
riflettendo una scelta di carattere ideologico, non ha bisogno di essere 
confermata, bensì smentita attraverso la prova del contrario252. Di questo 
                                                          
249 PECORELLA G., L’assoluzione per insufficienza di prove, (Atti del convegno di 
Trieste 1967), Padova, 1967, p. 397 s. 
250 STELLA F., La protezione dell’innocenza e la tutela della vittima, Milano, 2002, p. 
76. 
251 ILLUMINATI G., La presunzione d’innocenza dell’imputato, op. cit., p. 30. 
252 PAULESU P.P., La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, op. cit., p. 188. 
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ne è cosciente anche Corte costituzionale che, seppur in una sentenza 
oramai datata, ha inteso affermare <<il valore di vera e propria 
“presunzione” quale regola di giudizio, in virtù della quale non è la 
mancanza di prove di innocenza, ma la presenza di pertinenti e 
concludenti prove a carico a giustificare una sentenza di condanna>>253. 
In tale contesto, il secondo comma dell’art 27 Cost. assegna all’imputato 
una posizione di vantaggio in quanto diversifica il cosiddetto “standard” 
probatorio, vale a dire <<la quantità e la qualità della prova che ciascuna 
parte deve fornire al giudice per ottenere una pronuncia a sé 
favorevole>>254; quindi, mentre il pubblico ministero dovrà provare i fatti 
costitutivi del reato, come vedremo, oltre il ragionevole dubbio ex art 533, 
comma 2 c.p.p., all’ imputato basterà insinuare il dubbio circa l’esistenza 
di elementi impeditivi, poiché, come si è già detto, sarà sufficiente 
l’incertezza di cui all’art 533 c.p.p. a far guadagnare all’imputato una 
sentenza di assoluzione. Evidente è l’approccio garantista fatto proprio 
dall’assemblea costituente e successivamente coltivato anche dal 
legislatore ordinario attraverso la configurazione di un modello 
processuale di tipo accusatorio255, fondato su una concezione dialettica 
della ricerca della prova, ove la separazione delle figure del giudice e della 
pubblica accusa, e l’esaltazione del contraddittorio costituiscono elementi 
                                                          
253 Corte Cost., sentenza 22 giugno 1972, n. 124. 
254 GAROFOLI V., Dalla non considerazione di colpevolezza ex art 27, comma 2 Cost., 
alla regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio, in http://www.treccani.it 
255 Vale ricordare che i due modelli processuali accusatorio ed inquisitorio non esistono 
nella realtà allo stato puro. Essi rappresentano la concettualizzazione di linee di 
tendenza emergenti nei diversi sistemi processuali. Quindi, quando parliamo di processo 
accusatorio, ci riferiamo ad un sistema solo tendenzialmente tale, non privo di aspetti 
propri di un sistema inquisitorio. Nel nostro ordinamento, pur essendo state soppresse la 
figura del giudice istruttore e la istruzione sommaria del pubblico ministero, è stato 
conservato uno spazio di operatività al metodo inquisitorio, conferendo al p.m. (e alla 
polizia giudiziaria) il potere-dovere di compiere nel segreto veri e propri atti istruttori, 
idonei ad acquisire prove direttamente utilizzabili in dibattimento ai fini della 
formazione del convincimento del giudice, senza alcun filtro di contraddittorio tra le 
parti.  Sul punto vedi CONSO G., Accusa e sistema accusatorio, in Enc.dir, Milano, 
1958, p. 366; vedi anche LOMBARDO L.G., Ricerca della verità e nuovo processo 
penale, in Cass. Pen., 1993, p. 71 ss; ILLUMINATI G., voce Accusatorio ed 
inquisitorio (sistema), in Enc. Giur. Treccani, I, Roma, 1998, p.1. 
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essenziali per la completa attuazione della presunzione di non 
colpevolezza.  
  Chiarite le ragioni che postulano l’onere della prova a carico del pubblico 
ministero, rimane da inquadrare il ruolo del giudice nell’accertamento del 
fatto e come la presunzione di non colpevolezza, quale regola di giudizio, 
venga a trovare suo precipuo completamento nella fase di valutazione 
delle prove e conseguentemente in quella decisoria. 
  Anzitutto occorre premettere che il modello di giudizio sul fatto può 
essere ricostruito disarticolando i tre momenti della raccolta delle prove, 
della loro valutazione (entrambi fanno parte del procedimento probatorio) 
e della decisione sul merito. Ora, procedimento probatorio e decisione sul 
fatto sono due momenti che, in realtà, non possono essere separati, 
trattandosi, pur tuttavia, di momenti governati da regole diverse: mentre la 
fase di raccolta delle prove è un’attività dettagliatamente disciplinata dalla 
legge, durante la fase di valutazione delle prove, cui è testualmente 
dedicato l’art. 192 c.p.p., risulta evidenziato il principio del <<libero 
convincimento del giudice>>, nel senso che l’apprezzamento dei singoli 
elementi di prova non è predeterminato da norme giuridiche, salvo il 
dovere di motivare. Infine la fase decisoria non è che il risultato della fasi 
precedenti e ad esse rimane ancorato256. 
  Ora, come si evince dal dato codicistico, la libertà del giudice in sede di 
valutazione delle prove e, di conseguenza in quella decisoria, non è una 
libertà assoluta. La dottrina, a tal proposito, evidenzia l’intonazione 
pericolosamente psicologica che il principio del libero convincimento può 
assumere, rischiando, così, di fomentare <<un irrazionalismo decisorio 
che accentua la componente di incertezza fisiologicamente correlata al 
decidere>>. Per scongiurare tale rischio <<va implementata la versione 
legale del libero convincimento, in cui il giudice è libero nei limiti della 
                                                          
256  ILLUMINATI G., op. cit., p. 90. 
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legge>>257.  In quest’ottica, il libero convincimento del giudice trova 
argine in determinate regole di valutazione e di giudizio, le quali svolgono 
altresì compiti diversi nell’ambito dell’operazione complessiva di 
accertamento. Come è dato rilevare, tra le regole di valutazione spiccano 
quelle di cui all’art. 192 commi 2 e 3 c.p.p., rispettivamente in materia di 
prova indiziaria e di dichiarazione di coimputati, quindi alcune specifiche 
tipologie probatorie, mentre le regole di giudizio si applicano a tutto il 
complesso probatorio considerato258. Ma, la differenza più rilevante risiede 
nel fatto che << le prime servono ad orientare il convincimento del 
giudice>>, e quindi <<a prescrivere come si deve valutare la prova nei 
singoli casi. Le seconde mirano a risolvere ex lege il fenomeno 
dell’incertezza>>259. Quindi la regola decisoria serve a colmare il dubbio 
che, come sappiamo, laddove non venga risolto si rivolge a vantaggio 
dell’imputato, vincolando il giudice all’ assoluzione. I canoni interpretativi 
con cui il giudice deve fare i conti al fine di determinare il valore 
dell’impianto probatorio sono rappresentati non solo dall’art 530 c.p.p., ma 
anche dall’art 533 c.p.p., il quale stabilisce lo standard qualitativo 
richiesto affinché il materiale probatorio sia sufficiente per dichiarare 
dimostrata la responsabilità penale dell’imputato. L’art 5 l. 20 febbraio 
2006, n. 46 ha, infatti, introdotto, tra i presupposti della sentenza di 
condanna, la   necessità che l’imputato risulti colpevole <<al di là di ogni 
ragionevole dubbio>>. Secondo parte della dottrina260, a parte il forte 
connotato simbolico, la previsione in oggetto non aggiunge nulla, sul 
piano prescrittivo, a quanto già si ricava dalle norme sull’assoluzione per 
mancanza, insufficienza o contraddittorietà della prova di cui al sopra 
citato art 530, comma 2 c.p.p., tant’ è che la giurisprudenza faceva già 
                                                          
257 GAROFOLI V., op. loc. cit. 
258 ILLUMINATI G., op. cit., p. 91. 
259 PAULESU P.P., op. cit., p. 182. 
260 CAPRIOLI F., L’accertamento della responsabilità penale “oltre ogni ragionevole 
“dubbio”, in Riv.it.dir e proc.pen, 2009, p. 53. 
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riferimento a tale parametro di giudizio. Tuttavia, a parere di altri261 non 
sfugge la portata di tale disposizione che di fatto viene a tradurre in 
disposto applicativo il valore cogente della presunzione di non 
colpevolezza quale regola di giudizio. Secondo questo ordine di pensiero 
con la disciplina di cui all’art. 533 c.p.p. e all’art 27, comma 2 Cost., <<il 
libero convincimento del giudice è limitato dalla “barriera” del 
superamento del ragionevole dubbio, il quale rappresenta il giusto 
completamento gnoseologico o, meglio, lo strumento di più incisiva 
implementazione della non considerazione di colpevolezza>>262. In questa 
prospettiva la presunzione costituzionale assume, pertanto, una nuova 
veste: da semplice strumento di tutela dell’imputato a criterio basilare 
d’indagine e verifica circa la fondatezza della ricostruzione fattuale 
operata dalla pubblica accusa263, quale principale direttiva che deve 
guidare l’accertamento giudiziario. 
 
2- L’ onere della prova nel processo penale. 
  Di onere della prova fa esplicito riferimento l’art 2697 c.c. Esso si basa 
sulla distinzione tra fatti costitutivi da un lato, e fatti impeditivi, 
modificativi, estintivi dall’altro; per l’accoglimento della domanda è 
sufficiente la prova della sussistenza dei primi e la mancata prova dei 
secondi.  
  La semplice trasposizione di un simile principio al processo penale risulta 
impraticabile in quanto, come si è fatto notare, basterebbe che l’accusa 
provasse gli elementi costitutivi del reato, restando a carico dell’imputato 
la prova degli elementi negativi264. Invero, <<una simile ripartizione delle 
conseguenze sfavorevoli del mancato accertamento - perfettamente 
corrispondente all’equilibrio degli interessi in gioco nel processo civile - 
                                                          
261 GAROFOLI V., op. loc. cit. 
262 GAROFOLI V., op. loc. cit. 
263 ILLUMINATI G., op. cit., p. 79. 
264 ILLUMINATI G., Presunzione di non colpevolezza, in Enc.Giur.Treccani, vol. 
XXVII, 1991, p. 5. 
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non sarebbe compatibile con la presunzione di non colpevolezza, che 
riconosce all’imputato una posizione di vantaggio di parte>>265. Inoltre, 
mentre in ambito civile la regola di giudizio mira a soddisfare un’esigenza 
di equità, frutto della tendenziale omogeneità degli interessi in gioco, nel 
processo penale essa aspira alla salvaguardia della presunzione 
d’innocenza dell’imputato di fronte alle istanze punitive dell’autorità 
statale.  
In realtà <<il giudizio penale prescinde dalla posizione soggettiva delle 
parti poiché non si tratta tanto di sapere da chi la prova deve essere 
fornita, ma che cosa deve essere provato>>266.  
  Prendendo le mosse dal concetto di “onere”, autorevole dottrina267 lo 
definisce quale situazione giuridica che impone il compimento di 
un’attività determinata ai fini del raggiungimento di un certo risultato. 
Rappresenta, cioè, l’esercizio di una facoltà necessario per il 
soddisfacimento di un proprio interesse, in quanto si concretizza in quella 
situazione giuridica in virtù della quale il soggetto che vuole conseguire 
uno specifico risultato deve porre in essere l’attività normativamente 
tipizzata che collega la condotta alla realizzazione di quella determinata 
utilità. In tal senso, l’onere sembra costituire un <<vincolo al potere>>268 
che la legge riconosce a favore del titolare dello stesso.  
  Calando tale concetto di onere nella complessa realtà del processo penale 
pare indiscutibile la posizione di supremazia che la pubblica accusa 
assume nei confronti del cittadino, non fosse altro per l’obbligatorietà 
dell’azione penale ex art 50 c.p.p. Tale potere non è tuttavia assoluto. Esso 
deve, infatti, muoversi entro precisi e rigorosi parametri costituzionali 
diretti ad attenuare quegli spazi di inevitabile discrezionalità connessi 
                                                          
265 ILLUMINATI G., op. loc. cit. 
266 ESPOSITO E., Onere della prova, in Enc.dir., XXII, Milano, 1958, p. 747. 
267 CORDERO F., Le situazioni soggettive nel processo penale, Padova, 1942, p. 52 ss; 
CONSO G., Il concetto e le specie di invalidità, Milano, 1955, p. 63; ILLUMINATI G., 
La presunzione d’innocenza dell’imputato, op. cit. p. 100.  
268 SCOZZAFAVA O.T, <<Onere (nozione)>>, in Enc. Dir., XXII, 1958, p. 99. 
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all’uso del potere che di fatto la pubblica accusa esercita quale espressione 
della potestà punitiva dello Stato.  
  In questi termini, si è parlato di onere come di un <<vincolo connesso al 
potere>>269: se il titolare del potere si uniforma al vincolo, adempiendo 
l’onere, il potere si manifesta e il soggetto passivo (l’imputato) dovrà 
subirne le conseguenze; al contrario, se il titolare non si uniforma al 
vincolo, il potere rimane paralizzato e il suo esercizio non è in grado di 
produrre il risultato utile, vale a dire l’accertamento della colpevolezza 
dell’imputato270. In quest’ ottica la potestà punitiva dello Stato e l’interesse 
all’accertamento della responsabilità trovano il proprio vincolo (onere 
della prova) nella norma costituzionale che sancisce il principio di 
presunzione di non colpevolezza. E’ prendendo le mosse dalla presunzione 
costituzionale che l’interprete riesce a spiegare la sussistenza dell’onere 
probatorio a carico dell’accusa: il nostro ordinamento ha di fatto 
privilegiato un precetto suscettibile di confutazione solo allorché l’accusa 
riesca a dimostrare in modo compiuto l’attribuibilità del reato in capo 
all’imputato. In altre parole l’art 27, comma 2 Cost. fa gravare sul 
pubblico ministero l’onere di provare il contrario di quanto presunto dalla 
legge271, dispensando l’imputato dall’onere di dimostrare la propria 
innocenza. Ciò non significa che il giudicando non nutra interesse a 
dimostrare la propria estraneità rispetto ai fatti addebitatigli, a prescindere 
dall’andamento delle indagini. Anzi, ancor prima della riforma del 
processo penale che, come è noto, introduce il principio del <<diritto alla 
prova>> a favore delle parti, il fondamento normativo del diritto alla prova 
è stato individuato in un primo momento nell’art 24, comma 2 Cost, che 
sancisce l’inviolabilità del diritto di difesa, nonché in modo più pregnante 
nell’art 6§3 lett. d) della Convenzione europea - il cui contenuto è stato 
                                                          
269 SCOZZAFAVA O.T., op. ult. cit. 
270 ESPOSITO E., Onere della prova, op. cit., p. 748 ss. 




interamente riversato nell’attuale art. 111, comma 3 Cost – e trova la sua 
più compiuta consacrazione nel <<diritto di difendersi provando>>272. Il 
diritto alla prova trova, così, piena attuazione nel nuovo codice, il quale, 
rispetto al previgente codice Rocco - imperniato tutto sull’iniziativa e su 
una netta preminenza del potere inquisitorio del giudice, peraltro 
fortemente accentuato dalle sue applicazioni giurisprudenziali273 - opera 
una drastica inversione di rotta riconoscendo alle parti il diritto ad ottenere 
l’ammissione, l’acquisizione e l’assunzione di tutte le prove che, a norma 
dell’art 190 comma 1, c.p.p., non siano <<manifestamente>> superflue o 
irrilevanti: segno notevole di quanto il nuovo codice si sia mosso verso un 
modello d’impronta accusatoria, restituendo centralità al dibattimento 
attraverso una, almeno in via di principio, distinzione degli atti d’indagine 
preliminare da quelli destinati a formare la prova274.  
La ravvisabilità di un principio dispositivo ha indotto la dottrina275 a 
rintracciare anche nel processo penale un onere formale della prova, posto 
che, come risulta dall’art 190 c.p.p. le parti hanno l’onere di ricercare le 
prove e di introdurle nel processo276.  Sotto questo profilo è, dunque, 
                                                          
272 VASSALLI G., Il diritto alla prova nel processo penale, in Riv.it.dir. e proc.pen, 
1968. p. 12; vedi in proposito anche CHIAVARIO M., Processo e garanzie della 
persona, II, Milano, 1984, p. 99 ss; ILLUMINATI G., La presunzione d’innocenza 
dell’imputato, op. cit., p. 180 ss. 
273 Sul punto vedi NOBILI M., Il “diritto delle prove” ed un rinnovato concetto di 
prova, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato da CHIAVARIO 
M., vol. III, Torino, 1989, p. 381 ss. 
274 In questo schema, il contraddittorio dibattimentale diventa il fulcro 
dell’accertamento, condotto sull’iniziativa delle parti, in condizione di parità. L’attività 
istruttoria, preparatoria al giudizio, affidata al p.m., ha solo la funzione di verificare 
l’esistenza degli elementi che consento l’esercizio dell’azione penale e l’attendibilità 
dell’imputazione viene, di regola, verificata preliminarmente da un giudice non 
coinvolto nelle indagini, mentre gli atti compiuti dall’organo dell’accusa sono, in via di 
principio, irrilevanti ai fini del giudizio, che deve fondarsi sulle prove formatosi in 
dibattimento, davanti ad un diverso giudice.  Vedi ILLUMINATI G., Presunzione di 
non colpevolezza, op. ult. cit. 
275 TONINI P., Manuale di procedura penale, Milano, 2012, p. 235 ss. 
276 L’esistenza di un onere formale della prova sembra avvalorato dall’art. 468 c.p.p., il 
quale pone, a pena d’inammissibilità, un specifico onere a carico delle pari che 
intendono chiedere l’esame di testimoni, periti o consulenti tecnici mediante il deposito 
preventivo di un’apposita lista. La mancata ottemperanza di tale onere determinerebbe, 
alla luce del termine a pena di inammissibilità, il rischio della mancata prova (salvo 
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riscontrabile una certa affinità con il processo civile in termini di 
ripartizione dell’onere della prova, salvo tenere sempre presente che la 
regola di giudizio deve in ogni caso combinarsi con il principio secondo 
cui il dubbio su un qualsiasi elemento di prova comporta l’assoluzione 
dell’imputato277 (in dubio pro reo). Tale principio è oggi codificato agli 
artt. 530 e 531 c.p.p.  A tale riguardo viene in luce la distinzione tra onere 
formale e onere sostanziale della prova. Il primo, come appena visto, è 
legato al riconosciuto operare del principio dispositivo in materia 
probatoria. Il secondo è invece connesso al quantum di prova necessario a 
convincere il giudice, ossia alla forza persuasiva della prova introdotta e al 
suo potere di determinare il convincimento del giudice278. E’ su tale 
versante che agisce la presunzione d’innocenza: <<mentre la pubblica 
accusa deve provare la colpevolezza dell’imputato al di là di ogni 
ragionevole dubbio, per quest’ultimo è sufficiente sollevare il dubbio della 
propria innocenza. Se dunque l’onere della prova è ripartito tra accusa e 
difesa, ne è diversa la rispettiva entità, conformemente alla maggiore 
tutela accordata all’imputato>>279.  
  Da un lato, l’onere dell’accusa di provare gli elementi costitutivi al di là 
di ogni ragionevole dubbio: il pubblico ministero è onerato perché <<la 
sua non completa attività produce effetti a lui sfavorevoli, mentre non è 
onerato l’imputato, perché la sua eventuale inerzia non produce, di per sé, 
                                                                                                                                                            
quanto disposto dall’art. 493, comma 2 c.p.p.) e le parti potranno solo sperare 
nell’assunzione ai sensi dell’art. 507 c.p.p., rimessa alla discrezionalità, sempre 
vincolata del giudice (art 190, comma 2 c.p.p.). In argomento vedi FERRUA P., I poteri 
probatori del giudice dibattimentale: ragionevolezza delle Sezioni unite e dogmatismo 
della Corte costituzionale, in Riv.it.dir. e proc.pen, 1994, p. 1065; MARAFIOTI D., 
L’art 507 al vaglio delle Sezioni unite: un addio al processo accusatorio e 
all’imparzialità del giudice dibattimentale, in Riv.it.dir. e proc.pen, 1993, p. 829: 
UBERTIS G. La ricerca della verità giudiziale, in La conoscenza del fatto nel processo 
penale, a cura di UBERTIS G., Milano, 1992, p. 21.  
277 ILLUMINATI G., La presunzione d’innocenza dell’imputato, cit., p. 117. Allo stesso 
modo CORDERO F., Il giudizio d’onore, Milano, 1959, p. 149 ss.; LOZZI G., <<Favor 
rei>>, Milano, 1968, p. 17 ss.; CHIAVARIO M., La Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo nel sistema delle fonti normative in materia penale, Milano, 1969, p. 380 ss.   
278 QUAGLIERINI C., In tema di onere della prova nel processo penale, in Riv.it.dir. e 
proc.pen, 1998, p. 1254 ss. 
279 ILLUMINATI G., op. cit., p. 117. 
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conseguenze sfavorevoli>>280 ( il che, come poco sopra accennato, non 
significa che l’imputato non abbia il diritto e l’interesse a produrre prove a 
discarico: si tratta però non tanto di un onere ma di un diritto, peraltro 
garantito dalla Costituzione). Dall’altro lato, l’onere della difesa di provare 
i c.d. elementi <<negativi>> è molto meno stringente di quello del 
pubblico ministero. Alla difesa non è richiesta la prova dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio, perché, a differenza dell’organo dell’accusa <<non ha 
(…) una presunzione costituzionale da superare>>281.         
  L’ adattamento all’ambito penale del criterio processual-civilistico è, 
dunque, possibile solo distinguendo la questione dell’onere della prova che 
individua il soggetto sul quale ricade il rischio della mancata prova, da 
quella concernente la “quantità” di prova richiesta alle parti per assolvere 
l’onere e conseguentemente per convincere il giudice282. In tal modo viene 
scongiurata qualsiasi contraddizione con la presunzione di non 
colpevolezza, la quale agirà, anziché sulla ripartizione dell’onere della 
prova, sulla misura della prova richiesta. L’importante è che non sia 
l’imputato tenuto a dover dimostrare la propria innocenza. In quest’ ottica 
può dirsi che la regola dell’onere della prova, sorretta dalla presunzione 
costituzionale, si impone come garanzia politica per l’imputato in quanto 
considera prevalente, in caso di dubbio (laddove l’incertezza dovrebbe 
imporre logicamente un non liquet del giudice) <<l’interesse individuale 
di libertà (…) di fronte alla pretesa punitiva dello Stato>>283. Quindi 
regola probatoria e regola di giudizio non sono altro che <<due facce della 
stessa medaglia>>284 dal momento che se l’imputato è presunto non 
colpevole, la condanna si ha solo previo completo accertamento della 
responsabilità, mentre il procedimento probatorio deve essere strutturato in 
                                                          
280 STELLA F., Giustizia e modernità. La protezione dell’innocente e la tutela della 
vittima, Milano, 2002, p. 79. 
281 PAULESU P.P., Presunzione di non colpevolezza, in Digesto disc. pen., IX, Torino, 
1995, p. 690.  
282 QUAGLIERINI C., op. cit., p. 1271. 
283 PAULESU P.P., Presunzione di non colpevolezza, op. cit., p. 684. 
284 PAULESU P.P., loc. ult. cit.  
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modo tale da assicurare l’effettivo superamento di ogni eventuale 
dubbio285.  
  A questo punto il tema in oggetto viene a collegarsi con quello del 
convincimento giudiziale, esaminando l’onere della prova nel suo profilo 
di regola di giudizio in base alla quale non è tanto rilevante chi deve 
provare, ma ciò che deve essere provato, per meglio dire <<il modo 
attraverso il quale il fatto processualmente rilevante deve essere provato, 
quando cioè il convincimento del giudice può dirsi raggiunto>>286. Se è 
vero che provare un fatto significa rappresentarlo al giudice, tale attività 
non è sufficiente a determinare l’esito a sé favorevole, non dipendendo il 
risultato dall’attività diligente dell’interessato quanto piuttosto 
dall’apprezzamento discrezionale che il giudice opera sul materiale a sua 
disposizione.  
  In tema di valutazione della prova, il principio del libero convincimento 
del giudice trova ragione nella ferma opposizione all’idea di un sistema 
imperniato sulla teoria della prova legale, in base alla quale la decisione 
avviene non in ossequio a criteri di logica ed esperienza, ma sulla stregua 
di paradigmi normativi predeterminati e vincolanti per il giudice287. Nel 
contempo, sin dall’inizio, il principio in questione ha destato le perplessità 
di chi paventava il rischio dell’arbitrio dell’organo giudicante, e <<in 
questa continua tensione esso ha continuato a svilupparsi fin nella 
disciplina positiva, che risente chiaramente dell’esigenza di porre, se non 
prove legali, certamente regole legali di acquisizione e di valutazione 
delle prove>>288.  A tale riguardo è dato constatare che il principio del 
libero convincimento, <<letteralmente inteso, non esiste nel nostro 
                                                          
285 ILLUMINATI G., op. cit., p. 99. 
286 ESPOSITO E., op. cit., p. 760. 
287 ESPOSITO E., op. cit., p. 756. 
288 IACOBONI A., Prova legale e libero convincimento del giudice nel processo penale, 
Milano, 2006. P. 90. 
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ordinamento processuale>>289 e, come opportunamente osservato, non 
esiste perché un tale criterio attribuirebbe al giudice <<la possibilità di 
valutare liberamente l’assenza o la contumacia dell’imputato nel processo 
come segno di colpevolezza; e, altrettanto, per l’eventuale rifiuto 
dell’imputato di sottoporsi all’esame dibattimentale>>290. E’ chiaro che 
simili conseguenze non possono trovare accoglimento nel nostro 
ordinamento: se da un lato si afferma il ripudio delle prove legali a forma 
vincolata, dall’altro neppure un sistema a prova libera può trovare 
sostegno291.   
  Affinché il libero convincimento possa costituire misura di civiltà e non, 
al contrario, un principio idoneo a legittimare arbitri, è necessario apporvi 
dei limiti normativi tali da rendere più solida la presunzione d’innocenza.  
Decisiva, dunque, appare la funzione della motivazione il cui richiamo è, 
peraltro, rintracciabile nella lettera dell’art 192, comma 1 c.p.p. quale 
fondamento normativo del libero convincimento. L’obbligo imposto al 
giudice di dare <<conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei 
criteri adottati>>, non rappresenta solo un elemento di testimonianza 
dell’iter logico seguito dal giudicante, ma anche e soprattutto del perché lo 
stesso abbia ritenuto provati certi accadimenti e non abbia ritenuto 
attendibili le prove contrarie292 (art 546, comma 1 lett. e).  
La prospettiva di dover giustificare le proprie scelte pone certamente un 
freno <<all’anarchia decisoria del giudice>>293, assicurando che il 
convincimento si radichi <<su parametri razionali e non su slanci 
                                                          
289 FERRUA P., Il libero convincimento del giudice penale: i limiti legali, in AA.VV., Il 
libero convincimento del giudice penale. Vecchie e nuove esperienze, (Associazione tra 
gli studiosi del processo penale) Milano, 2004, p. 61. 
290 FERRUA P., loc. ult. cit. 
291 RANDAZZO E., Intervento, in AA.VV., Il libero convincimento del giudice penale., 
op. cit., p. 139. 
292 SAMMARCO A., Metodo probatorio e modelli di ragionamento nel processo 
penale, Milano, 2001, p. 19. 
293 IACOVIELLO F.M., La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in 
cassazione, Milano, 1997, p. 8; in tema vedi anche Amodio E., L’obbligo costituzionale 
della motivazione e l’istituto della giuria, in Riv.dir.pen., 1970, p. 444. 
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emotivi>>294.   
  Ora, come esiste un obbligo di motivazione esiste anche un sistema di 
controllo su eventuali vizi che la stessa può contenere alla luce 
dell’inosservanza di regole metodologiche che logicamente precedono il 
momento motivazionale e che, appunto, riguardano la modalità con cui il 
giudice valuta le prove. Quindi la motivazione costituisce l’apice di un 
percorso che il giudice percorre a ritroso nella ricostruzione dei fatti e 
nella valutazione del materiale probatorio. È proprio questo percorso che il 
legislatore ha inteso regolare: pensiamo all’art. 191, comma 1 c.p.p. quale 
norma di sbarramento in tema di utilizzabilità, per cui la valutazione può 
avere ad oggetto soltanto l’area delle prove legittimamente ammesse ed 
acquisite, dunque utilizzabili; ciò, chiaramente, implica altrettanti divieti la 
cui violazione non può che comportare l’azzeramento del valore 
probatorio raggiunto. Ancora, pensiamo allo stesso art. 192 c.p.p. i cui 3° e 
4° comma impongono che la chiamata in reità o correità deve essere 
valutata unitamente ad altri elementi di prova che ne confermino 
l’attendibilità; infine, il secondo comma del medesimo articolo prescrive il 
metodo di valutazione degli indizi. 
  Da ciò <<ne consegue che il libero convincimento non sta ad indicare il 
fenomeno psicologico di una coscienza che si autodetermina 
liberamente>>295, piuttosto sta a denotare un fenomeno conoscitivo che si 
svolge sì libero <<da pastoie e da vincoli esterni, ma deve essere fondato 
su regole di ragione che vanno espresse e possono essere sottoposte a 
controllo>>296. In sostanza, la convinzione sulla colpevolezza 
dell’imputato <<non può ridursi a pura sensazione personale del 
decidente (…), ma deve essere il risultato di una serie di ragionamenti 
comunicabili, comprensibili e valutabili anche da terzi>>297.  In 
                                                          
294 ZAPPALÀ E., Intervento, in AA.VV., Il libero convincimento del giudice penale., 
op. cit. p. 118. 
295 ESPOSITO E., op. cit., p. 756. 
296 ZAPPALÀ E., loc. ult. cit. 
297 ZAPPALÀ E., loc. ult. cit. 
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quest’ottica, libero convincimento e motivazione vanno visti in interazione 
reciproca, altrimenti il primo diverrebbe un mero <<grimaldello nelle 
mani del giudice>>298 ed il secondo un semplice artificio linguistico.  
  Se la motivazione rappresenta un limite formale alla discrezionalità 
dell’organo giudicante - nel senso che attraverso di essa è possibile 
indagare e conoscere il percorso valutativo sul quale si è fatta poggiare una 
sentenza - il principio del libero convincimento trova come barriera 
sostanziale la regola dell’<<oltre ogni ragionevole dubbio>> 
recentemente codificata ex art 533, comma 1 c.p.p., quale vera essenza 
attuativa della presunzione di non colpevolezza. 
  Premesso che il principio a quo troverà una maggiore completezza 
argomentativa nel paragrafo che segue, è opportuno anticipare, seppur 
sommariamente, gli orientamenti che la dottrina, ma anche la 
giurisprudenza italiane hanno tenuto rispetto al tema in oggetto. 
  Genericamente inteso quale parametro legittimante una sentenza di 
condanna il criterio del ragionevole dubbio è stato interpretato in dottrina 
secondo due correnti di pensiero: a giudizio di alcuni, la regola del 
ragionevole dubbio costituisce <<scelta di civiltà nell’ordinamento>>299, 
se non addirittura una vera e propria <<rivoluzione copernicana>>300; per 
altri autori301, il rinnovato disposto ex art 533, comma 1 c.p.p. si 
limiterebbe a rendere esplicito un criterio decisorio già accolto nel nostro 
                                                          
298 CORDERO F., Procedura penale, Milano, 2005, p. 599. 
299 D’ALESSANDRO F., La certezza del nesso causale: la lezione “antica” di Carrara 
e la lezione “moderna” della Corte di Cassazione sull’oltre ogni ragionevole dubbio, in 
Riv.it.dir e proc.pen., 2002, p. 743; della stessa idea LORUSSO S., La regola del 
“ragionevole dubbio” e la riforma delle impugnazioni, in La sentenza della Corte 
costituzionale 6 febbraio 2007. N 26: un energico richiamo al metodo della 
giurisdizione (Atti del Convegno di Trani, 2-3 febbraio 2007) a cura di GAROFOLI V., 
Milano, 2007, p. 93. 
300 PALIERO C., Il “ragionevole dubbio” diventa criterio, in Guida al dir., 2006, n. 10, 
p. 73; vedi anche PIERGALLINI C., La regola dell’ ”oltre ragionevole dubbio” al 
banco di prova di un ordinamento di civil law, in Riv.it.dir e proc.pen, 2007, p. 593 ss. 
301 È di questo parere CONTI C., Al di là del ragionevole dubbio, in AA.VV., Novità su 
impugnazioni penali e regole di giudizio, a cura di SCALFATI M., Milano, 2006, p. 110 
s; per CORDERO F. la regola in questione si risolve in un <<banale americanismo e 
verità ovvia>>, in Procedura penale, Milano, 2006, p. 1001. 
114 
 
ordinamento sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza302. Questi i 
principali orientamenti. Entrambi, nonostante la differente opinione circa 
la reale portata innovativa della formula codicistica, convergono sull’ 
indiscutibile rilevanza operativa che la regola del ragionevole dubbio 
svolge nel processo penale. 
 
3- L’ “oltre ogni ragionevole dubbio” quale condizione necessaria per 
la condanna. 
  Nel nostro ordinamento lo standard probatorio e di giudizio dell’”oltre 
ogni ragionevole dubbio” è rimasto a lungo privo di un’espressa 
previsione nel codice di procedura penale.  
  Fino all’ufficiale esordio della formula entro il panorama normativo303, 
l’art 530 comma 2 c.p.p. si limitava a stabilire che il giudice doveva 
pronunciare sentenza di assoluzione quando era <<insufficiente>> o 
<<contraddittoria>> la prova che <<il fatto non sussiste, che l’imputato 
lo ha commesso, che il fatto costituisce reato o che il reato è stato 
commesso da persona imputabile>>. Tuttavia non esisteva un parametro 
idoneo in base al quale l’insufficienza e la contraddittorietà della prova 
dovevano essere valutate. La formalizzazione dell’”oltre ogni ragionevole 
dubbio” sembra aver colmato una lacuna normativa, venendo incontro a 
quella parte di autorevole dottrina che auspicava nella codificazione di tale 
principio304.  
                                                          
302 Vedi per tutte Cass. SU, 10 luglio 2002, Franzese, in Cass.pen., 2002, p. 3652. 
303 Rammentiamo che il disposto normativo di cui all’art 533 comma 1 c.p.p. <<il 
giudice pronuncia sentenza di condanna se l’imputato risulta colpevole del reato 
contestatogli al di là di ogni ragionevole dubbio>>, è figlio della novella legislativa 
introdotta con legge 20 febbraio 2006, n. 46 (Modifiche al c.p.p. in materia di 
inappellabilità di sentenze di proscioglimento). 
304 Così spiegava l’autorevole giurista STELLA F. in Giustizia e Modernità, Milano, 
2003, p. 140: <<La domanda è: qual è il contenuto della regola? Da dove si può 
desumere l’insufficienza delle prove? La risposta, ancora una volta, non può essere 
ricercata nei criteri razionali desumibili dalla logica. Il riferimento alla probabilità 
logica, al grado di conferma dell’ipotesi accusatoria, resta muto rispetto all’esigenza di 
individuare la linea di confine tra ‘prove sufficienti’ e ‘prove insufficienti’. (…) Sotto 
questo profilo si può dunque dire che la così ‘glorificata’ prescrizione dell’art 530, co. 
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  Dal canto suo, la giurisprudenza, già prima dell’intervento riformatore, 
aveva accolto il canone in base al quale nel processo penale la 
colpevolezza doveva essere dimostrata al di là di ogni ragionevole 
dubbio305. Si era pertanto affermato che le prove d’accusa erano 
<<insufficienti>> quando il pubblico ministero non aveva dimostrato la 
reità rendendo il giudice certo al di là   del ragionevole dubbio, mentre 
esse dovevano ritenersi <<contraddittorie>> quando, pur essendo 
prevalenti rispetto alle prove d’innocenza, si inserivano in un quadro 
                                                                                                                                                            
2 c.p.p., è una prescrizione inutile, se non dannosa. (…) Senza il riferimento all’ ‘oltre 
ogni ragionevole dubbio, la norma sulla insufficienza delle prove appare consegnata al 
solito destino delle valutazioni irrazionali del giudice>>. Nella polemica contro quanti 
sostenevano che la regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio trovasse un’implicita 
enunciazione nell’art 530, comma 2 c.p.p. Il Prof.re Stella pone una semplice domanda: 
<<con quale criterio le prove sono valutate insufficienti o contraddittorie?>>, 
proseguendo egli sottolinea che <<altro è l’insufficienza e la contraddittorietà delle 
prove rispetto alla regola della preponderanza prevalente (propria del processo civile), 
e altro è l’insufficienza e la contraddittorietà valutata avendo come punto di riferimento 
l’oltre ogni ragionevole dubbio>>. A commento di quanto sostenuto dal Prof.re Stella si 
è recentemente espresso PIERGALLINI C., (La regola dell’ ”oltre ragionevole dubbio” 
al banco di prova di un ordinamento di civil law, op. cit., p. 599) il quale, accogliendo 
positivamente l’intervento del legislatore, si esprime avverso l’originaria formula, 
sostenendo testualmente che <<l’equiparazione della prova insufficiente e di quella 
contraddittoria alla prova mancante lasciano irrisolto il problema relativo al peso da 
assegnare alle prove che si confrontano nell’area processuale: per condannare, basta 
che le prove dell’accusa denotino una prevalenza predicativa rispetto alle ipotesi 
antagonistiche oppure è necessario che questa prevalenza risulti contrassegnata da una 
robustezza che le collochi non già in prossimità di una maggiore probabilità ma ben 
oltre, vale a dire al di là di ogni ragionevole dubbio? La disposizione, per come 
congegnata, legittimerebbe una condanna anche in presenza di una ipotesi accusatoria 
che appaia semplicemente più probabile rispetto a quella della difesa, esponendosi, 
così, ad un rischio tutt’altro che virtuale, ed intollerabile, di errore giudiziario>>. 
305 Cass pen, Sez.un 10 luglio 2002, n. 3652,  Franzese, in Cass.pen., 2002, (con nota di 
Massa T.), p. 3643 ss: << (…) l’insufficienza, la contraddittorietà e l’incertezza 
probatoria, quindi il plausibile e ragionevole dubbio, fondato su specifici elementi che 
in base all’evidenza disponibile lo avvalorino nel caso concreto (…) non può non 
comportare la neutralizzazione dell’ipotesi prospettata dall’accusa e l’esito assolutorio 
stabilito dall’art 530 comma 2 c.p.p., secondo il canone di garanzia in dubio pro reo>>. 
Nella sentenza si legge che per condannare occorre <<una conclusione caratterizzata da 
un alto grado di credibilità razionale>> Non sono dissimili le argomentazioni in un 
altro precedente intervento della Corte, con riferimento all’accertamento del nesso 
causale: <<solo dimostrando che la legge di copertura assicura un coefficiente 
percentualistico vicino alla certezza, il giudice può dire di aver accertato il rapporto di 
causalità con alto grado di probabilità o elevato grado di credibile razionalità o, se si 
vuole, oltre ogni ragionevole dubbio>>, Cass. pen. 13 febbraio 2002, n. 1652, in 
Riv.it.dir e proc.pen., 2002 (con nota di D’ALESSANDRO.F La certezza del nesso 
causale, op. cit., p. 737). 
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probatorio che nel complesso non appariva concordante e univoco, 
<<svelando uno o più ragionevoli dubbi>>306. In questi termini, 
nonostante l’intervento di riforma, l’idea che la condanna penale non 
potesse prescindere dall’assenza di ragionevoli dubbi sulla colpevolezza 
era già largamente diffusa sia in dottrina che in giurisprudenza. Per questo 
si è parlato di una regola fatta propria dal “diritto vivente”307.  
  In effetti, le radici nordamericane della formula non devono trasmettere 
l’idea di una sua sostanziale estraneità alla nostra cultura giuridica308. Già 
in epoca più risalente non sono mancati prestigiosi contributi della dottrina 
sul tema della protezione dell’innocente. Grandi Maestri, come Carrara309, 
<<avevano ben radicato nel proprio bagaglio culturale l’importanza 
                                                          
306Assise Milano, 7 ottobre 2002, Cammarata, in Riv.dir. e proc.pen., 2003, p. 654.  
307 CONTI C., Ragionevole dubbio e “scienza della prova”: la peculiarità 
dell’esperienza italiana rispetto ai sistemi di Common law, in 
http://www.archiviopenale.it 
308 L’autorevole giurista Prof. re Stella F. tiene a sottolineare che <<l’oltre il 
ragionevole dubbio non è, come spesso si ritiene, una invenzione americana e che, al 
contrario, essa rientra nella più pura tradizione della democrazia giuridica italiana, 
negli insegnamenti di Carrara, Stoppato, Lucchini, Carnelutti, Saraceno e di tutti i 
processualisti che si sono occupati del tema, in Italia, dopo gli anni sessanta>>, in Oltre 
il ragionevole dubbio: il libero convincimento del giudice e le indicazioni vincolanti 
della Costituzione italiana, in AA.VV., Il libero convincimento del giudice penale, op. 
cit., p. 91 
309 Fra i molti interessi che la scienza penalistica suscitava nel Maestro, per uno è stata 
lungamente occupata la sua attenzione: la protezione degli innocenti nei confronti della 
potestà punitiva dello Stato. Di ciò ne sono testimoni i sui scritti. Il pensiero di Carrara 
sul tema trova chiara esposizione nell’opera Giustizia e modernità di STELLA F., op.cit, 
p. 60 ss.  Rispetto alla regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio, chiarificatrici sono le 
riflessioni che Carrara compie sul contenuto stesso della regola. Queste riflessioni sono 
riportate da D’ALESSANDRO F.  in La certezza del nesso causale: la lezione “antica” 
di Carrara e la lezione “moderna” della Corte di cassazione sull’ “oltre ogni 
ragionevole dubbio”, in Riv.it.dir e proc.pen, 2002, p. 744, tratte dalla celebre opera 
Opuscoli di diritto criminale: <<per dar plauso ad una sentenza di condanna bisogna 
ammettere una di queste proposizioni: o che si possa condannare un cittadino, ancorché 
sia rimasto incerto se il delitto fu o no commesso, o che la probabilità e la certezza 
siano la stessa cosa. La prima è una bestemmia giuridica, la seconda è una bestemmia 
logica. (…) Finché si dice probabile una conseguenza, si ammette che possa anche non 
essere vera: e la sentenza che implicitamente dichiara poter essere ancora che io sia 
innocente, se mi condanna, accoppia con mostruosa congiunzione l’innocenza alla 
pena>>. Carrara non è l’unico ad ergersi paladino degli innocenti, ma, senza dubbio, 
egli ha rappresentato uno vero stimolo per gli altri studiosi della Scuola classica e per i 
processualisti che dagli anni sessanta in poi, dopo la parentesi fascista, si sono 
riappropriati dei principi elaborati da quella dottrina. 
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euristica, oltre che garantistica, della formula>>310. Questo retroterra 
culturale non è evidentemente rimasto privo di effetti nel nostro sistema 
normativo.  
Peraltro, l’impossibilità di rintracciare, prima dell’odierna riforma, la 
regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” nel contesto codicistico ha 
spinto dottrina e giurisprudenza a puntare su di una lettura sistematica di 
alcuni principi costituzionali per affermare che la regola fosse vigente ben 
prima dell’intervento normativo. La base di partenza sta nel sottolineare 
come <<in uno Stato in cui la sovranità appartiene al popolo e la giustizia 
è amministrata in nome del popolo, il diritto penale non può che attenersi 
sul principio che è molto peggio condannare un innocente che lasciare 
libero un colpevole>>311. Ne danno, anzitutto, conferma gli artt. 2 e 3 
Cost: elevando l’uno la dignità dell’uomo a <<pietra angolare 
dell’ordinamento>> e riconoscendo l’altro la titolarità di diritti inviolabili, 
impediscono che la macchina processuale riduca un individuo a mero 
strumento per il perseguimento di obiettivi di deterrenza312.  
In secondo luogo vengono in evidenza quelle disposizioni costituzionali 
specificamente riferite al sistema della giustizia penale. Fra questi spicca, 
naturalmente, il principio di legalità (art 25 Cost) quale <<limite 
indiscusso al potere statale di punire, come garanzia del singolo e del 
funzionamento del sistema: limite e garanzia che sarebbero vanificati se 
l’ordinamento desse per scontata l’accettazione del rischio di 
condannare>>313. Il completamento del quadro delineato si compie 
attraverso il fondamentale richiamo al principio di presunzione 
d’innocenza ex art. 27 Cost., che sembra costituire, come vedremo, la vera 
essenza attuativa della regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”. Ma, si 
badi bene dal non dare una lettura isolata della presunzione costituzionale 
                                                          
310 PALIERO C., Il “ragionevole dubbio” diventa criterio, op. cit., p. 74. 
311 STELLA F., Oltre il ragionevole dubbio, in AA.VV Il libero convincimento del 
giudice penale, op. cit., p. 96. 
312 STELLA F., Giustizia e modernità, op. cit., p. 212. 
313 STELLA F., op. cit., p. 214. 
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rispetto agli altri principi che la Costituzione accoglie. Proprio alla luce 
della sopracitata formula, la presunzione di non colpevolezza esige essere 
letta in stretto collegamento con i commi 1 e 3 della medesima norma 
costituzionale. Come, peraltro, si ricordava nelle prime pagine del nostro 
lavoro i tre commi, pur enunciando distinti principi, costituiscono 
l’unitaria specificazione dei requisiti che una sentenza di condanna deve 
avere in un sistema processuale che intenda perseguire gli obiettivi di 
politica criminale garantendo la centralità dei diritti individuali. Quindi, la 
funzione rieducativa della pena avrebbe senso solo se colui verso il quale 
la pena è irrogata avesse concretamente commesso l’illecito, altrimenti 
non troverebbe efficacia la rieducazione di colui che, non avendo 
cagionato l’evento, non avrebbe bisogno di essere rieducato; inoltre, 
affermare che <<la responsabilità penale è personale>>314 significa che la 
condanna può intervenire solo per ciò che l’uomo fa e quando si è sicuri 
che ha commesso il fatto: se non vi è certezza al di là di ogni ragionevole 
dubbio, il rischio di condanna di un innocente si palesa in tutta la sua 
consistenza. Da tutte queste considerazioni emerge che la regola 
probatoria e di giudizio dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” ha costituito, 
nonostante il prolungato silenzio del c.p.p. del 1989, <<diritto 
vigente>>315 nel nostro ordinamento. 
  Prima di entrare nei meandri contenutistici della formula oramai scolpita 
nell’ art. 533 comma 1 c.p.p., sembra opportuno accennare ai rapporti che 
necessariamente intercorrono tra quest’ultima e il principio del libero 
convincimento del giudice. Sul tema, infatti, emergono dalla dottrina 
                                                          
314 STELLA F., Oltre il ragionevole dubbio, in AA.VV Il libero convincimento del 
giudice penale, op. cit. p. 99: l’autore sottolinea che la stessa Corte costituzionale ha 
esaminato a fondo il problema dell’interpretazione del 1 comma dell’art 27 Cost. 
pervenendo alla conclusione che <<”responsabilità personale” significa responsabilità 
“per fatto proprio personale”, cioè per la realizzazione degli elementi soggettivi, ma 
prima ancora degli elementi oggettivi della fattispecie: la responsabilità non sarebbe 
più personale se il giudice, nel condannare, non fosse sicuro che l’imputato ha 
commesso il fatto cagionando l’evento lesivo>>.  
315 STELLA F., op. cit., p. 100. 
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posizioni non del tutto pacifiche316.  
Per facilitare la questione può essere utile prendere le mosse da alcuni 
interrogativi: i due principi possono costituire un’alternativa l’uno rispetto 
all’altro? Possono l’uno o l’altro garantire il cittadino innocente dal rischio 
di subire una condanna ingiusta? 
Parte della dottrina ritiene che libero convincimento del giudice e l’”oltre 
ogni ragionevole dubbio” non siano affatto in alternativa, ritenendo, al 
contrario, che entrambi incidano sul momento della valutazione della 
prova da parte del giudice. Anzi, essi rappresenterebbero <<due cerchi 
concentrici di salvaguardia del cittadino>>317: l’affermazione del libero 
convincimento protegge il momento valutativo delle prove dagli effetti 
nefasti prodotti dal meccanismo delle prove legali318; con lo standard 
probatorio del ragionevole dubbio si cerca di evitare che la libera 
valutazione del giudice sconfini nell’ arbitrio319. Quindi, tra i due 
parametri esisterebbe un legame di carattere funzionale, una perfetta 
coesistenza che ne escluderebbe l’alternatività.  
Di diverso avviso è quella parte di dottrina che punta sull’abbandono del 
principio dell’intima convinzione in favore della regola notoriamente 
                                                          
316 A tale riguardo, già a partire dall’elaborazione della legge che ha portato alla riforma 
dell’art 533 emersero alcuni dubbi circa la reale portata del principio dell’oltre ogni 
ragionevole dubbio. Ciò è rilevabile da alcuni emendamenti presentati volti a sostituire 
le parole <<al di là di ogni ragionevole dubbio>> con le parole <<sulla base del libero 
convincimento del giudice>>. Come è stato lucidamente sintetizzato <<veniva così 
ipotizzata la contrapposizione tra un sistema processuale che affida tout court al libero 
convincimento del giudice il compito di stabilire quali siano i presupposti per 
addivenire ad una pronuncia di condanna ed un sistema processuale che, invece, pone 
un limite a tale libertà attraverso il ricorso alla regola convenzionalmente indicata con 
l’acronimo BARD (Beyond a od any reasonable doubt)>>. Per una commento esaustivo 
sulla cronologia normativa della norma vedi commento di MARZADURI E. sulla l. 
20.2.2006 N. 46 (inappellabilità delle sentenze) art. 5, in Legisl.pen., 2007, p. 88 ss e p. 
93 da cui è stata tratta la citazione di cui sopra. 
317 ZAPPALÀ E., Intervento, in AA.VV., Il libero convincimento del giudice penale., 
op. cit. p. 119. 
318 ZAPPALÀ E., loc. ult. cit. <<L’imputato, infatti, non può subire condanne prodotte 
dall’impiego di formali regole probatorie, quali quelle risultati dal modello 
dell’aritmetica delle prove, ha, bensì, il diritto di esigere che la garanzia della sua 
presunzione d’innocenza sia effettivamente attuata nel caso concreto sottoposto alla 
valutazione del giudice>> 
319 ZAPPALÀ E., loc. ult. cit. 
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applicata nei sistemi di common law.  
La libera convinzione del giudice viene tradizionalmente ricondotta a 
<<criteri razionali desumibili dalla logica (del probabile), dalla scienza e 
dal senso comune>>320;  essi, di per se soli, non risultano in grado di 
colmare il “vuoto” di razionalità proprio del libero convincimento: <<la 
ricerca di razionalità non può che essere espressione dei valori legati al 
processo penale e civile: sono i valori incarnati dalle regole dell’oltre 
ogni ragionevole dubbio e della preponderanza dell’evidenza, le quali 
finiscono così per soppiantare e togliere di mezzo l’involucro vuoto del 
libero convincimento>>321. In conclusione tale dottrina afferma in modo 
categorico che il canone dell’”altre ogni ragionevole dubbio” costituisce 
regola probatoria e di giudizio indefettibile nel processo penale, non 
potendo, al contrario, trovare un surrogato nella teoria del libero 
convincimento.  
  Detto questo, resta, però, sullo sfondo la carica di ambiguità 
contenutistica che avvolge la formula. Ambiguità che rischia di 
pregiudicarne l’affermazione attuativa nel nostro ordinamento, ove parte 
della dottrina322 sostiene campeggiare indisturbato il libero convincimento, 
non di rado inteso come intime convinction in forza del quale il giudice 
prima decide sulla base del suo convincimento e poi vi adatta la 
motivazione, <<fidando su una tecnica argomentativa capace di 
dissimulare, nelle pieghe di una prosa convincente, insufficienze e 
                                                          
320 STELLA F., op. cit., p. 101. 
321 STELLA F., op. cit., p. 108. È ancora il Prof.re Stella, uno dei più convinti assertori 
dell’oltre ogni ragionevole dubbio, il quale avallano le idee di un altro autorevole 
giurista Michele Taruffo, smonta l’efficacia orientativa di quei criteri che 
convenzionalmente vengono riconosciuti come guida al libero convincimento del 
giudice: la fallibilità della logica del probabile isolatamente incapace di razionalizzare il 
convincimento, l’incertezza della stessa legge scientifica e l’inaffidabilità delle massime 
d’esperienza. Gli unici parametri in grado di dire “questo è il grado di conferma nel 
processo penale” e “questo è il grado di conferma nel processo civile” sono 
rispettivamente “l’oltre ogni il ragionevole dubbio” e la preponderanza dell’evidenza. 
Questo principalmente sulla base dei diversi valori posti in gioco nell’uno e nell’altro 
processo. Per maggiore completezza vedi anche TARUFFO M. La prova dei fatti 
giuridici, 1992, Milano. 
322 PIERGALLINI C., La regola dell’”oltre ragionevole dubbio, op. cit., p. 600. 
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contraddizioni probatorie>>323 che in realtà giustificherebbero l’esistenza 
di un dubbio ragionevole sulla colpevolezza dell’imputato. Ciò lo si ricava 
dalla settorialità delle applicazioni che la formula probatoria ha sinora 
conosciuto.  
La suddetta predominanza del libero convincimento ha fatto sì che la 
regola abbia trovato applicazione o nell’ambito della prova indiziaria o in 
quello inerente l’accertamento del nesso di causalità324.  
  Per capire la reale portata del canone probatorio può essere utile, allora, 
volgere lo sguardo altrove.  
In effetti, nonostante le vere origini della regola probatoria non siano 
totalmente circoscrivibili al panorama giuridico anglosassone, pare 
senz’altro scortese non accennare a quelle sedi in cui la regola ha avuto un 
concreto ruolo operativo. Peraltro, la dottrina italiana ha rinvenuto la 
portata innovativa del principio non solo nelle disposizioni costituzionali, 
oltre che in tutte le altre statuizioni che a livello interazionale riconoscono 
il principio della presunzione d’innocenza325, ma anche nelle decisioni 
della giurisprudenza statunitense326 tenendo sempre presente la peculiarità 
                                                          
323 PIERGALLINI C., op. loc. cit. 
324 D’AURIA L., Prova penale scientifica e “giusto processo”, in Giust.pen I, 2004, p. 
29. 
325 Per quanto riguarda le fonti internazionali, oltre al già citato art. 6 comma 2 della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo nonché l’art 14, comma 2 del Patto 
internazionale sui diritti civili e politici, vale ricordare la L. 12/07/1999 n. 232, relativa 
alla ratifica ed esecuzione dello Statuto istitutivo della Corte penale internazionale, 
adottato dalla Conferenza diplomatica delle Nazioni Unite a Roma il 17/07/1998. L’ art 
66 di questo Statuto stabilisce che :<<1) chiunque è presunto innocente fino a quando 
la sua colpevolezza non sia dimostrata dinanzi alla Corte (…); 2) al procuratore spetta 
l’onere di provare la colpevolezza dell’imputato; 3) per condannare l’imputato, la 
Corte deve accertare l colpevolezza al di là di ogni ragionevole dubbio>>. 
http://www.interno.gov.it 
326 In realtà il criterio dell’oltre ogni ragionevole dubbio è stato coniato dai giudici 
inglesi e ha trovato consacrazione nella pronuncia dell’House of Lord Woolmington v. 
DDP del 1935. In tale pronuncia si legge che <<Troughout the web of the English 
Criminal Law one golden thread is always to be see, that is the duty of the prosecution 
to prove the prisoner’s guilty subject…to the defence of insanity and subject also to any 
statutory exception. If, at the end of the case, there is a reasonable doubt, created by the 
evidence given by either the prosecution or the prisoner…the prosecution has not made 
out of case and the prisoner is entitle to an acquittal. No matter wath the charge or 
where the trial, the principle that the prosecution must prove the guilt of the prisoner is 
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che connota il modello d’oltreoceano, ove di regola il giudice del fatto è la 
giuria, che decide con verdetto immotivato327.   
Sebbene la presunzione d’innocenza dell’imputato e l’onere della prova 
della colpevolezza, oltre il ragionevole dubbio, a carico dell’accusa non 
siano espressamente previsti né nella Costituzione né nel Bill of Rights, la 
Corte Suprema degli Stati Uniti, nella famosa sentenza in re Winship 1970, 
ha statuito che queste regole derivano direttamente dalla garanzia del due 
process (XIV emendamento) e che il parametro dell’“oltre ogni 
ragionevole dubbio” dovrebbe costituire il criterio di riferimento per la 
prova di tutti gli elementi del reato328. Tuttavia, quando si passa alla 
individuazione della criteriologia che deve dare forma e sostanza alla 
regola, l’esperienza statunitense presenta un quadro tutt’altro che 
stabilizzato. Nell’impegnativo tentativo di definire il concetto di 
“ragionevole dubbio”, la giurisprudenza americana ha dato applicazione ad 
almeno due diversi modelli conoscitivi. Un primo modello riguarda il 
criterio della “certezza morale”329, intesa, però, <<non come certezza 
                                                                                                                                                            
part of the common law of England and no attempt to whittle it down can be 
entertained>>. La citazione è riportata da PAULESU P.P., La presunzione di non 
colpevolezza dell’imputato, op. cit., p. 7. 
327 CANZIO G., L’oltre il ragionevole dubbio come regola probatoria e di giudizio nel 
processo panale, in Riv.dir. e proc.pen, 2004, p. 303-305, il quale considera quella 
nordamericana una <<visione epistemologicamente naїve>>. 
328 L’idea è ben resa in alcuni passaggi della sentenza ove il giudice Brennan, in tema di 
validità e completezza delle istruzioni impartite ai giurati, dichiara che << (…) per 
esigere il rispetto e la fiducia della comunità nella legge penale è importantissimo che 
la forza morale del diritto penale non venga sminuita da uno standard di prova che 
lascia alla società il dubbio che degli innocenti vengano condannati (…)>>; << (…) 
nella nostra società è radicata nel profondo di una determinazione fondamentale di 
valore la convinzione per la quale è molto peggio condannare un innocente che lasciare 
libero un colpevole>>.  La citazione è riportata da CANZIO G., L’oltre il ragionevole 
dubbio, op. cit. p. 303.  
329 In realtà un primo approccio alla regola del Bard risale alla fine del diciassettesimo 
secolo quando, sull’onda delle teorie illuministiche basate sulla ricerca di una “verità 
materiale”, ai giurati era chiesto di rendere un verdetto vero. Quindi la condanna era 
dichiarata solo nel caso in cui fosse raggiunta la certezza della colpevolezza. Si trattava 
chiaramente di uno standard di prova estremamente esigente per il procuratore. Era 
dunque più appropriato richiamarsi al concetto di “certezza morale” in contrapposizione 
al concetto di “certezza matematica”. Vedi D’ALESSANDRO F., L’oltre ogni 




intima e soggettiva del giudicante, bensì come “certezza pratica”, rispetto 
alla quale non è possibile nutrire alcun dubbio>>330. Le giurie popolari 
erano dunque chiamate a decidere sul fatto ricevendo dai giudici la 
seguente istruzione: <<a meno che non siate moralmente certi o, il che è lo 
stesso, sicuri al di là di ogni ragionevole dubbio della colpevolezza 
dell’imputato, voi dovrete pronunciarvi in favore dell’imputato, in 
conseguenza della presunzione d’innocenza che l’ordinamento gli 
riconosce>>331. Sebbene questo modo di definire il concetto di 
“ragionevole dubbio” sia subito entrato nella prassi della giurisprudenza 
americana, non poteva non balzare agli occhi l’impronta pericolosamente 
soggettivistica della nozione di “certezza morale”, suscettibile di 
condizionare negativamente la decisione dei giurati, ad esempio 
autorizzandoli a pronunciare verdetti di condanna basati su giudizi morali 
sul modo di vivere dell’imputato, soprattutto nei casi in cui a quest’ultimo 
venga contesta la commissione di un reato brutale o di particolare impatto 
mediatico332. Il rischio era dunque quello di provocare un notevole 
                                                          
330 D’ALESSANDRO F., L’oltre ogni ragionevole dubbio nella revisione del processo, 
op. cit. p. 686. Lo stesso riporta un estratto dal famoso caso Commonwealth v. Weber 
deciso dalla Corte Suprema del Massachusetts nel 1850, nella quale è racchiusa la 
definizione di “certezza morale” <<Ebbene che cosa è mai il ragionevole dubbio? È 
un’espressione usata di frequente, probabilmente ben compresa dalla gente ma non 
facilmente definibile. Non è un dubbio meramente possibile, poiché qualunque 
situazione riguardante le cose umane è aperta a qualche dubbio possibile o 
immaginario. È quella situazione che, dopo la comparazione e ponderazione di tutte le 
evidenze disponibili, lascia la mente dei giurati in una condizione in cui essi non 
possono non affermare di nutrire un convincimento incrollabile, una certezza morale, 
sulla fondatezza dell’accusa>>. 
331 La citazione è riportata ancora da D’ALESSANDRO F., loc. ult. cit. 
332 A tale riguardo chiarificatori sono alcuni passaggi del giudice Blackmun in una 
dissenting opinion nel caso Victor v. Nebraska 511 U.S. 1114 S.Ct. 1239127 L.Ed.2d 
583 (1994)   
<<is critical that the moral force of the criminal law not be diluted by a standard of 
proof that leaves people in doubt whether innocent men are being condemned.>>. 
Proseguendo, il giudice Blackmunt, mette in evidenza la disapprovazione della Corte 
nell’uso della nozione di “certezza morale” richiamando il caso Cage del 1990 << In 
Cage, the Court disapproved of the use of the phrase "moral certainty," because of the 
real possibility that such language would lead jurors reasonably to believe that they 
could base their decision to convict upon moral standards or emotion in addition to or 
instead of evidentiary standards. The risk that jurors would understand "moral 
certainty" to authorize convictions based in part on value judgments regarding the 
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abbassamento dello standard probatorio e come tale inconciliabile con la 
regola del beyond any reasonable doubt. Così, dalla nozione di “certezza 
morale”, ma più in generale da qualunque sforzo intrapreso specialmente 
dalle Corti territoriali di fornire definizioni del “ragionevole dubbio”, ne 
ha preso le distanze la Suprema Corte Federale nella sopracitata sentenza 
In re Winship, considerata la <<stella polare della giurisprudenza 
nordamericana>>333.  
  Le indicazioni della Corte Federale sono state accolte da numerose Corti 
Supreme dei singoli Stati le quali hanno riformato sentenze di condanna, 
quando nelle istruzioni ai giurati compariva il riferimento alla “certezza 
morale”334.  
  La consapevolezza delle insidie nascoste dietro una così evanescente e 
rischiosa definizione ha indotto la prassi giudiziaria statunitense a tentare 
di definire quel concetto secondo criteri “quantitativi”, facendo leva su dati 
percentuali335. Ora, l’approccio quantitativo alla regola dell’”oltre ogni 
ragionevole dubbio” è ben noto anche al sistema processuale italiano, nel 
quale sono frequenti i richiami della Corte di legittimità al concetto di 
<<alta probabilità logica>>, intesa come <<elevata credibilità 
razionale>> degli enunciati su cui poggia la tesi accusatoria336. 
Come è noto, nella cultura giudiziaria anglosassone, ma anche nel nostro 
sistema processuale, vige il parametro del c.d. preponderance of evidence, 
cui si fa solitamente ricorso in sede civile. Alla luce di ciò, alcune Corti 
hanno sostenuto la identificabilità dell’“oltre ogni ragionevole dubbio” con 
il criterio dell’ high level of probability puntando sulla distinzione tra 
                                                                                                                                                            
defendant's behavior is particularly high in cases where the defendant is alleged to have 
committed a repugnant or brutal crime. In Cage, we therefore contrasted "moral 
certainty" with "evidentiary certainty," and held that where "moral certainty" is used in 
conjunction with "substantial doubt" and "grave uncertainty," the Due Process Clause 
is violated>>, in http://www.law.cornell.edu 
333 STELLA F., Giustizia e modernità, op. cit. p. 157. 
334 D’ALESSANDRO F., L’oltre ogni ragionevole dubbio nella revisione del processo, 
op. cit., p. 688. 
335 PAULESU P.P., La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, op. cit., p. 198.  
336 D’ALESSANDRO F., op. cit., p. 696. 
125 
 
un’esigenza di giudizio fondata sulla preponderanza dell’evidenza, 
dominante nel processo civile, e il diverso parametro dell’elevata 
probabilità quale criterio di giudizio costituzionalmente richiesto in sede 
penale337.  
Che nel processo penale venga richiesto un grado di certezza ben superiore 
a quello richiesto nel processo civile è evidente vista la minore rilevanza 
degli interessi in gioco in quest’ultimo. Di conseguenza, nel processo 
civile è sufficiente dimostrare la preponderanza delle prove a favore 
dell’attore o del convenuto. Diversa la situazione nel processo penale: 
<<che l’ipotesi dell’accusa sia provvista di un alto grado di conferma, che 
sia l’unica ipotesi prospettabile è del tutto irrilevante ai fini della 
decisione: ciò che conta è quel che impone la legge, e dunque che “l’unica 
ragionevole ipotesi” dell’accusa resista al vaglio dell’oltre il ragionevole 
dubbio e che il grado di conferma sia talmente elevato da non consentire 
dubbi ragionevoli>>338. In questi termini, basare l’”oltre ogni ragionevole 
dubbio” sul parametro dell’alta probabilità comporta necessariamente una 
determinazione certa del criterio a quo. Da qui, l’ambizioso obiettivo di 
determinare quantitativamente, su base statistica, lo standard probatorio 
idoneo a fugare il ragionevole dubbio.  
In questo ordine di idee alcune Corti americane di primo grado, 
nell’indirizzare le giurie, hanno cercato di definire il ragionevole dubbio 
come un giudizio di 7,5 in una scala ipotetica da zero a dieci, oppure come 
una probabilità del 95% o del 99%339. Resta da constatare che ogni 
                                                          
337 Questa distinzione è resa evidente nel caso O. J. Simpson. L’uomo fu prosciolto in 
sede penale proprio perché le prove a suo caso non riuscirono a superare l’oltre ogni 
ragionevole dubbio, mentre risultò soccombente in sede civile e condannato al 
risarcimento. Le prove in questo caso furono giudicate sufficienti secondo il principio 
della preponderance of evidence. Vedi STELLA F. Giustizia e modernità, op. cit. p. 143 
ss. 
338 STELLA F., Etica e razionalità del processo penale nella recente sentenza sulla 
causalità delle Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazione, in Riv.it.dir e 
proc.pen, 2002, p. 784. 
339In tal senso le Corti di grado inferiore nel caso Mc Collough v State, 657 P.2d 1157 
(1983) ove la Corte aveva spiegato alla giuria i gradi di prova in termini di <<scala da 1 
a 10>> ed avendo, nel processo civile, un onere della prova poco sopra il 5, descrisse 
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tentativo di quantificare la regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” si è 
dissolto a fronte delle aspre critiche provenienti dalle varie Corti Supreme. 
Per portare qualche esempio nel caso Sullivan v. Louisiana 1993 la Corte 
suprema ha escluso che le giurie possano arrestarsi a giudizi di 
probabilità.340 Ancora, nel caso McCollough v. Nevada del 1983 la Corte 
Suprema ha ribadito che <<ogni tentativo di quantificare il concetto di 
ragionevole dubbio, che è strutturalmente qualitativo, può abbassare in 
modo illegittimo l’onere probatorio gravante sull’accusa, col risultato di 
aumentare la confusione anziché di contribuire a dissiparla>>341; più in 
generale la Corte Suprema Federale ha stabilito che << il termine 
“probabilità” richiama alla mente dei giurati concetti come “possibilità”, 
“chance”, “verosimiglianza” e “plausibilità”, nessuno dei quali appare 
suggerire quell’elevato grado di certezza che è richiesto per poter ritenere 
provata la colpevolezza dell’imputato al di là di ogni ragionevole 
dubbio>>342.  Insomma, se da un lato è apprezzabile l’impegno dei giudici 
                                                                                                                                                            
l’oltre ogni ragionevole dubbio come 7,5; nei casi di United State v. Schipani 289 
F.Suppl. 43, 57 E.D.N.Y. 1968 (Corte distrettuale di New York, 1968), United State v. 
Fatigo, 458 F.Suppl. 388 (Corte distrettuale di New York, 1978) e  Branion v Grambly, 
855 F.2d 1256 (Corte d’Appello per il Settimo Circuito, 1988) hanno tentato di 
quantificare matematicamente il ragionevole dubbio proponendo di identificare 
quest’ultimo con la probabilità convenzionale del 95% o più o del 99% o più. Le 
sentenze sono riportate in STELLA F. Giustizia e modernità, p. 140-142; in argomento 
vedi anche PAULESU P.P., op. cit., p. 199; D’ALESSANDRO F., op. cit., p. 697; 
CAPRIOLI F., L’accertamento della responsabilità penale “oltre ogni ragionevole 
dubbio”, in Riv.it.dir e proc.pen, 2009, p. 57 ss. L’interpretazione in chiave 
probabilistica la regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” si è palesata  nel tentativo 
di applicare ai casi giudiziari il c.d. teorema di Bayes, secondo cui il livello di 
attendibilità di una ipotesi può essere dimostrata attraverso formule matematiche. Per 
l’esplicazione del teorema rimandiamo a MURA A., Teorema di Bayes e valutazione 
della prova, in Cass.pen, 2004, p. 1812. 
340 Sallivan v Lousiana  508 US 275 (113 S.Ct. 2078, 124 L.Ed.2d 182) 1993:  <<it 
would not satisfy the Sixth Amendment to have a jury determine that the defendant is 
probably guilty, and then leave it up to the judge to determine (as Winship requires) 
whether he is guilty beyond a reasonable doubt. In other words, the jury verdict 
required by the Sixth Amendment is a jury verdict of guilty beyond a reasonable 
doubt>>; <<The essential connection to a “beyond-a-reasonable doubt” factual finding 
cannot be made where the instructional error consists of a misdescription of the burden 
of proof, which vitiates all the jury’s findings>>, in http://www.law.cornell.edu 
341 La sentenza è riportata da D’ALESSANDRO F., op. cit., p 697. 
342 Questa è l’opinione dei giudice Blackmunt e Souder nel caso Victor v Nebraska del 
1994, in http://www.law.cornell.edu 
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americani nel tentativo di riempire il contenuto apparentemente 
inafferrabile dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”, dall’altro ridurre 
l’accertamento probatorio a mero calcolo probabilistico significa 
trascurare il reale peso degli elementi di prova nel singolo caso concreto. 
  Su queste basi si è cercato di orientare il concetto di ragionevole dubbio 
sul piano squisitamente qualitativo ed avvalorando la definizione che l’art. 
1069 del Codice penale californiano: <<il ragionevole dubbio è (…) quella 
situazione che, dopo tutte le comparazioni e considerazioni delle prove, 
lascia le menti dei giudici nella condizione in cui non possono dire di 
provare una incrollabile convinzione nella verità dell’accusa>>. Questa 
definizione ha trovato espressa consacrazione nel famoso caso O. J 
Simpson, il quale, a detta di taluno343, attesterebbe il concreto 
funzionamento della regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”, 
soprattutto in relazione al profilo dell’intime convinction. In 
quell’occasione, infatti, una giurata ebbe a precisare che, nonostante fosse 
intimamente convinta della colpevolezza dell’imputato, la legge le 
impediva di formulare un verdetto in tal senso proprio perché le prove a 
suo carico non avevano soddisfatto il criterio del beyond any reasonable 
doubt.  
  È pur tuttavia legittimo, a parere di chi scrive, il sospetto che il valore di 
tale direttiva si regga sulla sua intrinseca affidabilità344. Basti pesare ad 
esempio allo stesso meccanismo di formazione della giuria che avviene 
sulla base di una dura selezione dei giurati operata sia dall’accusa che 
dalla difesa, le quali, sulla base di un interrogatorio formulato nei confronti 
di ogni singolo possibile giurato, cercano di desumere le diverse attitudini, 
propensioni ed altre caratteristiche idonee a sorreggere una possibile 
condanna o una possibile assoluzione. Altro elemento non trascurabile è 
                                                          
343 Al caso O.J. Simpson STELLA F. dedica un apposito paragrafo nella sua opera 
Giustizia e modernità più volte richiamata intitolandolo Il caso O. J. Simpson: il 
funzionamento concreto della regola dell’<<oltre ogni ragionevole dubbio>>, p. 143. 




l’assenza, nel sistema americano, del meccanismo responsabilizzante della 
motivazione. 
  Nel nostro ordinamento il giudice, terzo ed imparziale, ha ben altri ed 
efficaci strumenti funzionali all’accertamento della verità processuale. Una 
decisione di condanna deve, infatti, poggiare su una motivazione, 
sviluppatosi attraverso un ragionamento <<che per la sua rigorosa 
coerenza con i fatti accertati, possa assicurare la piena affidabilità 
razionale dei risultati conseguiti>>345. Solo attraverso la motivazione è 
possibile evitare che l’esito del processo sia rimesso ad apprezzamenti 
discrezionali e soggettivi tali da richiamare quel concetto di <<certezza 
morale>> elaborato dalle Corti americane. 
  Trascurando le molteplici ricadute della regola dell’”oltre ogni 
ragionevole dubbio” in ambiti quali ad esempio l’accertamento del nesso 
causale e delle prove indiziarie, con particolare riferimento alla prova 
scientifica346, i quali da soli esigerebbero una sede di discussione 
esclusiva, quello che a noi preme è piuttosto evidenziare come, sulla base 
dell’oltre ogni ragionevole dubbio, ne esce maggiormente fortificata la 
presunzione di non colpevolezza. A tale riguardo, con la sentenza n. 1739 
del 2011 la sesta sezione penale della Corte di Cassazione ha 
autorevolmente sostenuto che << il principio dell’ “al di là di ogni 
ragionevole dubbio”, formalmente introdotto nel nostro ordinamento 
dalla legge n. 46 del 2006, pur se non più accompagnato dalla regola 
dell’inappellabilità delle sentenze assolutorie, espunta dalla sentenza n. 
36 del 2007 della Corte costituzionale, presuppone comunque che, in 
mancanza di elementi sopravvenuti, l’eventuale rivisitazione in senso 
                                                          
345 ESPOSITO E., op.cit., p. 764. 
346 Si fa riferimento alla “nuova” prova scientifica, la quale incentrandosi su conoscenze 
scientifico-tecniche nuove (ad esempio il test del DNA), richiede una particolare 
regolamentazione in sede di ammissione. Da questa si distingue la prova scientifica 
comune, i cui criteri di valutazione sono sedimentati (ad esempio l’autopsia). Vedi 
DOMINIONI O., Il corpo del diritto delle prove. Disposizioni generali, in GARUTI G.-
MAZZA O.- SPANGHER G. - DEAN F. - CORSO G., Manuale di Procedura penale, 
Torino, 2010, p. 250. 
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peggiorativo compiuta in appello sullo stesso materiale probatorio già 
acquisito in primo grado e ivi ritenuto inidoneo a giustificare una 
pronuncia di colpevolezza, sia sorretta da argomenti dirimenti e tali da 
evidenziare oggettive carenze o insufficienze della decisione assolutoria, 
che deve, quindi, rivelarsi, a fronte di quella riformatrice, non più 
sostenibile, neppure nel senso di lasciare in piedi residui ragionevoli 
dubbi sull’affermazione di colpevolezza. Non basta, insomma, per la 
riforma caducatrice di un’assoluzione, una mera diversa valutazione 
caratterizzata da pari o addirittura minore plausibilità rispetto a quella 
operata dal primo giudice, occorrendo invece, come detto, una forza 
persuasiva superiore, tale da far venire del tutto meno quella situazione di 
“ragionevole dubbio”, in qualche modo intrinseca alla stessa esistenza 
del contrasto. La condanna, invero, presuppone la certezza della 
colpevolezza, mentre l’assoluzione non presuppone la certezza 
dell’innocenza ma la mera non certezza della colpevolezza>>347. 
  Le affermazioni pronunciate dalla Corte sembrano pervenire ad una 
lettura dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” quale canone essenzialmente 
relazionale, nel senso che la tesi accusatoria non potrà mai superare lo  
standard probatorio richiesto dall’ art. 533, comma 1 c.p.p. a fronte di una 
diversa, ma parimenti credibile prospettazione avanzata dalla difesa.  
Questo sta a significare che date due ipotesi di probabilità equivalente, si 
può propendere per l’una o l’altra e nel contempo motivare correttamente 
il proprio convincimento in entrambi i casi.  
  In queste ipotesi, volendo utilizzare una metafora, la regola dell’”oltre 
ogni ragionevole dubbio” funge da antidoto nella misura in cui, pur in 
presenza di una decisione di condanna non viziata da alcun profilo di 
illogicità o contraddittorietà e dunque correttamente argomentata, saremo 
sempre di fronte ad una dichiarazione di colpevolezza contrastante sia con 
il canone probatorio previsto dall’art. 533, comma 1 c.p.p., sia con la 
                                                          
347 Cass.pen., sez. VI, 7 novembre 2011, n. 1739, in http://www.archiviopenale.it, 2012, 
(con note di SANTORIELLO C., I dubbi impongono sempre l’assoluzione).  
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presunzione di non colpevolezza.  
  Come autorevole dottrina sostiene, la logicità e non contraddittorietà 
della motivazione è uno dei requisiti   della giusta decisione, ma non 
l’unico. Esso non deve essere, infatti, confuso con l’altro essenziale 
requisito che deve possedere una sentenza di condanna, ovvero quello di 
fondarsi su un’ipotesi di ricostruzione dell’accaduto assistita da un alto 
grado di conferma tale da assicurare la <<certezza induttiva>> richiesta 
dalla regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”348. 
  In definitiva, per la dichiarazione di non colpevolezza non è sufficiente la 
mera logicità o perfino l’alta probabilità della ricostruzione accusatoria, 
bensì è necessario che quest’ultima si ponga in termini di assoluta 
prevalenza rispetto alla ricostruzione difensiva e di conseguenza che sia 
dotata di <<una forza persuasiva superiore, tale da far venire del tutto 
meno quella situazione di “ragionevole dubbio”, in qualche modo 
intrinseca alla stessa esistenza del contrasto>>349.  
  Ora, anche se la lettura data dalla Corte al canone dell’“oltre ogni 
ragionevole dubbio” sembra essere circoscritta alle sole ipotesi di 
<<rivisitazione in senso peggiorativo compiuta in appello sullo stesso 
materiale probatorio già acquisito in primo grado e ivi ritenuto inidoneo a 
giustificare una pronuncia di colpevolezza>>350, non è azzardato 
                                                          
348 STELLA F., Giustizia e modernità, op. cit., p. 165; SANTORIELLO C., loc. ult. cit. 
349 Cass.pen., sez. VI, 7 novembre 2011, n. 1739. 
350 Rammentiamo che l’art 593 comma 2, c.p.p. era stato oggetto di modifica così come 
previsto dall’art 1 della L 20 febbraio 2006 attraverso il quale veniva sottratto al 
Pubblico Ministero di proporre appello contro le sentenze di proscioglimento salvi i casi 
ex 603, comma 2, c.p.p. quando la nuova prova è decisiva. Questa modifica è stata poi 
dichiarata incostituzionale con sent. 6 febbraio 2007, n. 26. Occorre sottolineare che una 
delle ragioni giustificative della regola dell’inappellabilità delle sentenze di 
proscioglimento è stata imposta da ragioni di coerenza logico-sistematica con la norma, 
introdotta con la medesima legge, che consente al giudice di pronunciare sentenza di 
condanna solo quando la colpevolezza dell’imputato sia provata “oltre ogni ragionevole 
dubbio”. Peraltro, taluno ha osservato che <<non è senza ragione che con la stessa 
legge sia stato modificato l’art. 533 comma 1 c.p.p. ed introdotto uno standard minimo 
per la condanna (…). Come si sarebbe potuto parlare di colpevolezza al di là di ogni 
ragionevole dubbio nel caso in cui un primo giudice avesse assolto ed il secondo 
condannato?>>, sono parole di Ciani G., riportate da PAULESU P.P., La presunzione di 
non colpevolezza, op. cit., p. 168.  
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auspicarne l’operatività in ogni grado del processo. 
  In questi termini la regola ex art. 533 comma 2 c.p.p. funge da regola di 
giudizio, nella misura in cui essa viene a rappresentare la conclusione 
obbligatoria alla quale il giudice deve pervenire per pronunciare sentenza 
di condanna; nel contempo essa è regola probatoria particolarmente 
stringente per l’organo inquirente il quale dovrà mettere in piedi un 
impianto accusatorio tanto solido quanto qualitativamente idoneo a fugare 
qualunque dubbio, che sia naturalmente ragionevole, nel giudizio 
dell’organo decidente. 
 
4- Presunzione di non colpevolezza e giustizia negoziata: applicazione 
della pena su richiesta delle parti e decreto penale di condanna. 
   Una volta analizzate le implicazioni che la presunzione di non 
colpevolezza comporta sul piano del cognitivismo processuale, è 
opportuno verificare se ed in qual misura tale regola di giudizio possa 
assolvere la medesima funzione di garanzia anche nell’ambito dei c.d. 
<<procedimenti speciali>>351, e, in particolare, nel contesto del giudizio 
reso mediante gli istituti dell’applicazione della pena su richiesta delle 
parti ( che d’ora in poi, per brevità, verrà designata con il termine 
“patteggiamento”) e del decreto penale di condanna352, che sembrerebbero, 
                                                          
351 Il concetto di <<specialità>>, riferito al modello procedimentale, si spiega alla luce 
della differenza specifica rispetto al concetto di procedimento ordinario di primo grado. 
Se quest’ultimo si sviluppa lungo una linea composta da tre segmenti principali 
(indagini preliminari, udienza preliminare, dibattimento), il procedimento speciale 
manca di almeno uno di questi segmenti.  Inoltre, l’elemento di specialità che accomuna 
sia l’applicazione della pena su richiesta delle parti che il procedimento per decreto è 
che entrambi sono caratterizzati da una componente volontaristica delle parti, anche se 
nel secondo questa componente dipende da una scelta imperativa del magistrato penale. 
352 La disciplina di entrambi i procedimenti è contenuta nel libro VI del c.p.p., 
rispettivamente negli artt. 444-448 e 459-464 c.p.p. Relativamente al c.d. 
“patteggiamento” è da segnalare la recente riforma, avvenuta con legge 12 giugno 2003 
n. 134, che al c.d. “patteggiamento ordinario” o minus, a cui possono accedere (e 
l’accesso è comunque incentivato da una serie di risvolti di carattere premiale)  tutti 
coloro la cui pena, con l’applicazione delle attenuanti, non  superi i due anni di 
reclusione soli o congiunti alla pena pecuniaria, ha affiancato il c.d. “patteggiamento 
allargato” o maius, che consente l’ accesso agli effetti premiali (seppur in maniera più 
ridotta rispetto al patteggiamento ordinario)  a tutti coloro la cui pana non supera, tenuto 
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almeno in apparenza, pretendere verifiche della colpevolezza meno 
penetranti, se non, addirittura, prescindere per intero dall’accertamento di 
responsabilità dell’imputato.  
  Un’indagine di questo tipo necessita di alcune considerazioni preliminari. 
Anzitutto, pare evidente come il tema dei rapporti tra presunzione di non 
colpevolezza e deflazione processuale faccia emergere una situazione dai 
tratti apparentemente contraddittori, posto che è logicamente implicita alla 
presunzione di non colpevolezza la regola secondo cui il giudice non può 
condannare senza un previo accertamento della responsabilità 
dell’imputato, secondo in canone del nulla poena sine iudicio. Da qui la 
difficoltà di concepire l’idea che l’imputato possa subire una pena, sia pur 
con il suo consenso, che non risulti preceduta da una verifica sull’effettiva 
responsabilità penale, come sembra accadere con l’istituto del 
“patteggiamento”, ove, peraltro, il carattere “negoziale” risulta nettamente 
prevalente rispetto alle ordinarie regole dettate in sede di accertamento 
giudiziale. Il profilo sul quale riflettere è allora quello di una eventuale 
<<doppia iniquità>> del sopra citato rito, <<ove sembra realizzarsi una 
sorta di giurisdizione senza cognizione>>, nella misura in cui <<se 
l’imputato che accedesse al patteggiamento fosse realmente colpevole, la 
pena applicata potrebbe risultare, comunque, sempre troppo lieve. Se, 
invece tale soggetto fosse realmente innocente, la pena inflitta 
risulterebbe, in ogni caso, sempre ingiusta>>353.  
  Date tali premesse, la nostra indagine deve tenere ben presenti alcuni 
punti fermi imposti dalla presunzione costituzionale: nessuna pena senza 
                                                                                                                                                            
conto delle attenuanti, i cinque anni di reclusione soli o congiunti a pena pecuniaria, 
come attualmente previsto dall’art 444 comma 1 c.p.p. Nell’intento di temperare 
l’accresciuta estensione applicativa, il patteggiamento risulta escluso nei procedimenti 
per delitti di criminalità organizzata (art. 51 comma 3-bis), di terrorismo (art. 51 comma 
3-quater), ovvero per determinati delitti contro la personalità individuale o contro la 
libertà sessuale (questi sono stati espunti con legge 6 febbraio 2006, n. 38, nonché con 
riguardo a imputati che, dovendo rispondere di reati concretamente punibili con 
sanzione detentiva superiore a due anni, siano considerati giudizialmente delinquenti 
abituali, professionali o per tendenza oppure risultino recidivi. 
353 PAULESU P.P, La presunzione di non colpevolezza, op. cit. p. 285. 
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un previo accertamento della responsabilità penale; rischio della mancata 
prova a carico del pubblico ministero; infine, il dubbio processuale 
comporta sempre l’assoluzione dell’imputato.    
  Vedremo in che termini i sopra citati profili si inseriscono nel 
problematico rapporto tra negozialità ed accertamento processuale. 
  Nonostante i due contesti procedimentali presentino significative 
simmetrie, pare necessaria una loro separata trattazione per meglio 
apprezzarne le singole peculiarità e le svariate implicazioni che essi 
comportano all’interno del processo penale. 
 
4.1- L’applicazione della pena su richiesta delle parti   
  Prendendo le mosse dalla disciplina del c.d. patteggiamento, ben note 
sono le questioni emerse, sia in dottrina che in giurisprudenza, intorno alla 
natura giuridica della sentenza resa all’esito di un “accordo” intercorso tra 
pubblico ministero ed imputato, e se, di conseguenza, nonostante la 
volontà delle parti, sussista o meno un accertamento di responsabilità in 
“positivo”354 o solo in “negativo”355 ad opera del giudice. A questi 
interrogativi dottrina e giurisprudenza hanno reso soluzioni non del tutto 
pacifiche, come, peraltro, accade di fronte all’ ambiguità legislativa che 
sempre più spesso mette a dura prova l’interprete. 
  Ai vertici opposti del quadro ricostruttivo figurano le opinioni di coloro 
che rintracciano nei provvedimenti resi ex art 444 c.p.p. vere e proprie 
                                                          
354 In giurisprudenza vedi Corte Cost., 26 giugno 1990 n. 313, in Riv. it. dir e proc. pen.; 
in dottrina CORDERO F., Procedura penale, Milano, 2006, p 967-968; In dottrina 
MARZADURI E., Brevi considerazioni sui poteri del giudice nell’applicazione della 
pena su richiesta delle parti, in Cass. pen., 1990, p. 729-732; PERONI F., La sentenza 
di patteggiamento, Padova, 1999, p. 30-34; LOZZI G., Il patteggiamento e 
l’accertamento di responsabilità: un equivoco che persiste, in Riv.it.dir e proc.pen, 
1998, p. 1396 ss. VIGONI D., L’applicazione della pena su richiesta delle parti, 
Milano, 2000. 
355 In giurisprudenza, tale impostazione è stata ribadita in diverse sentenze della Corte di 
Cassazione a Sezioni unite (Cass., Sez. un., 26 febbraio 1997, Bahrouni;  Cass., Sez. un., 
25 marzo 1998, Palazzo; Cass., Sez. un., 27 maggio 1998, Giangrasso; Cass. Sez. un., 




sentenze di condanna perché fondati sulla regola dell’”oltre ogni 
ragionevole dubbio”356, oppure di coloro che, al contrario, escludono ogni 
tentativo di equiparazione,  essendo i primi sprovvisti di qualsivoglia 
accertamento circa la responsabilità dell’imputato357. 
  In posizione intermedia vi è, poi, la tesi di chi ritiene che ai fini delle 
sentenze “patteggiate” e dei decreti penali sia comunque necessario anche 
<<un minimun di prove idonee a costituire un accertamento sufficiente a 
giustificare una condanna>>358; ciò alla luce della presunzione 
costituzionale d’ innocenza, il cui valore indiscusso verrebbe fortemente 
compromesso da una normativa che consentisse una condanna senza un 
previo accertamento di responsabilità359. 
  In sostanza, da un lato si ritiene che l’assenza di un vero e proprio 
accertamento di responsabilità implichi la natura atipica della sentenza, 
                                                          
356MARCOLINI S., Il patteggiamento nel sistema della giustizia penale negoziata. 
L’accertamento della responsabilità nell’applicazione della pena su richiesta delle parti 
tra ricerca di efficienza ed esigenze di garanzie, Milano, 2005, p. 156. 
357 Una per tutte Cass., SU, 26 febbraio 1997, Bahrouni, con nota di CARCANO D., La 
sentenza di patteggiamento non è  titolo per la revoca di una precedente sospensione 
condizionale della pena: una soluzione da rimeditare? in Cass.pen., 1997, p. 2666 ss.  
358 LOZZI G., Il patteggiamento e l’accertamento di responsabilità, op. cit., p. 1398. 
L’autorevole giurista sostiene che la regola di giudizio, concretatasi nella presunzione di 
non colpevolezza ed in virtù della quale l’imputato va considerato innocente sino a 
quando ne sia provata la sua colpevolezza, non precisi né l’entità della prova né il 
momento in cui la prova debba considerarsi integrata. Ciò premesso induce a ritenere 
che <<la sentenza di patteggiamento presuppone un accertamento di responsabilità, pur 
precisando che tale accertamento può essere incompleto e basato unicamente   sulle 
indagini preliminari, le quali acquisiscono valore di prova in quanto (…) la richiesta di 
patteggiamento dell’imputato (…)>> integra << una rinuncia all’esercizio del diritto di 
difesa inteso come contraddittorio in sede di formazione della prova>> come, peraltro, 
previsto dalla Costituzione, nella misura in cui all’art 111 comma 5 stabilisce  che <<la 
legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per 
consenso dell’imputato (…) >>. 
359 In realtà, parte della dottrina, pur sostenendo la natura segnatamente anticognitiva del 
“patteggiamento” ed <<avventurosi>> i tentativi della dottrina di dimostrare il contrario, 
dall’altro non condanna la suddetta disciplina all’incostituzionalità, in quanto la regola 
sovraordinata che vincola l’applicazione della pena all’accertamento e che risiede 
nell’art 27 comma 2 Cost, potrebbe essere considerata <<una regola moderatamente 
disponibile, tale da ammettere che, con l’accordo delle parti sulla pena, il giudice possa 
limitarsi ad una verifica essenzialmente negativa sull’assenza di cause di punibilità>>. 
A chi nega una simile ricostruzione, non resta altro che dichiarare <<l’illegittimità del 
patteggiamento>> senza rischiare di trasfigurarne la struttura. Siffatto quadro è 
delineato da FERRUA P., Il “giusto processo”, Bologna, 2007, cit. p. 75 e 149. 
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dall’altro, al contrario, si sostiene che, proprio perché si tratta di un 
provvedimento applicativo di una pena, essa debba essere sempre 
preceduta da una accertamento, seppur minimo, di responsabilità. Si tratta 
di prospettive esattamente speculari accomunate dall’imprescindibile 
nesso tra accertamento ed identità della sentenza360. Tuttavia, mentre il 
profilo imperativo coincidente con l’affermazione della colpevolezza pare 
senza dubbio coessenziale all’irrogazione della pena (non c’è pena senza 
una dichiarazione di responsabilità), tra l’accertamento della responsabilità 
e l’applicazione della pena il nesso sembra essere solo “deontologico”361. 
Mentre il legislatore non può scindere l’applicazione della pena 
dall’affermazione di responsabilità, può, tuttavia, allentare, senza per 
questo eliminare del tutto, il legame tra questa e la prova della 
colpevolezza362. Inoltre, l’eventuale <<rischio di una vanificazione di fatto 
della presunzione d’innocenza in conseguenza dell’ammissibilità di un 
accertamento incompleto è evitato dall’obbligo, sancito dall’art 546 lett. 
e) c.p.p., di indicare le prove poste a base ella sentenza>>363. Sulla base di 
tale assunto la dottrina prevalente ritiene che dal punto di vista 
dell’identità delle sentenza, il provvedimento reso in sede di 
“patteggiamento” è da ricondurre al genus della sentenza di condanna364.  
  A simili conclusioni era pervenuta anche la Corte Costituzionale in una 
delle sue prime pronunce in tema di legittimità del “patteggiamento”365. 
                                                          
360 GIALUZ M., La virata delle Sezioni Unite in tema di patteggiamento e revoca della 
sospensione condizionale: verso l’abbandono dell’orientamento anticognitivo?, in 
Riv.it.dir e proc.pen, 2007, p. 380. 
361 GIALUZ M., loc. ult. cit. 
362 LOZZI G., La legittimità costituzionale del c.d. patteggiamento, in Riv.it.dir e 
proc.pen, 1990, p. 1604. 
363 LOZZI G.,op. cit., p. 1605. 
364 FANCHIOTTI V., Il <<nuovo patteggiamento>> alla ricerca di un’identità, in 
Cass.pen, 1991, p.34; CORDERO F., Procedura penale, op. cit., p. 1048; PERONI F., 
La sentenza di patteggiamento, op. cit., p. 149; GIALUZ M., loc. ult. cit; VIGONI D., 
loc. ult. cit. 
365 Corte Cost., 26 giugno 1990, n. 313, in Riv.it.dir e proc.pen, 1990. La sentenza in 
oggetto è, peraltro, da ritenersi il vero banco di prova circa la legittimità costituzionale 
del “patteggiamento”. Investita del compito di verificare le eventuali questioni di 
incostituzionalità del procedimento relative alla presunta violazione degli art. 101, 102, 
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Nell’occasione la Corte dichiarò infondata la questione di legittimità 
sollevata in ordine alla violazione dell’art. 27, comma 2 Cost., sull’assunto 
che, nonostante la rinuncia da parte dell’imputato di avvalersi della facoltà 
di contestare la tesi accusatoria, <<perché si possa accogliere la sua 
richiesta è comunque necessaria la prova della sua responsabilità>>366.  
  Le considerazioni della Corte sembrano, dunque, le uniche idonee a 
giustificare la reiezione di eccezioni di illegittimità costituzionale 
relativamente all’art 27 comma 2 della Cost367.  
  A ben veder, a tale accertamento di responsabilità sembrerebbe 
conformarsi anche la disciplina codicistica. Invero, l’art 444 comma 2 
                                                                                                                                                            
111, 13, 24, 27 comma 2 e 3 Cost., la Corte accolse solo la doglianza relativa all’art 27, 
comma 3 Cost., nella parte in cui non consentiva al giudice di valutare la congruità della 
pena indicata dalle parti e di rigettare la richiesta in caso di valutazione sfavorevole. 
Dunque, di fronte ai giudici di legittimità il “patteggiamento” superò senz’altro la prova 
più dura. 
366 Ibidem, p. 1589. 
367 In realtà le considerazioni avanzate dalla Corte ed accolte dalla dottrina non sono 
stati gli unici tentativi avanzati al fine di dimostrare una certa omogeneità tra la sentenza 
“patteggiata” e quella ordinaria di condanna. Frequenti sono i riferimenti 
all’atteggiamento di non contestazione dell’imputato (di <<atteggiamento di non 
contestazione>> ne fa parola AMODIO E., Il modello accusatorio nel nuovo codice di 
procedura penale, in Commentario del nuovo codice di procedura penale, a cura di 
AMODIO E. e DOMINIONI O., Milano, 1989, vol. I, p. XLI), alla rinuncia dello stesso 
ad avvalersi della presunzione d’innocenza (Cass., Sez. VI, 29 maggio 1991, in Cass. 
pen., 1992, p. 671; Cass. Sez I, 26 marzo 1992, in Cass. pen., 1992, p. 238), al carattere 
pacifico e non controverso dei fatti di causa. Quest’ultima ipotesi è stata fortemente 
criticata anzitutto perché, ogniqualvolta il giudice, nonostante la richiesta concordata di 
pena, applica l’art 129 c.p.p. prosciogliendo l’imputato, di fatto disconosce il “fatto 
pacifico”. In secondo luogo è stato rilevato che appare difficile ravvisare un consenso 
dell’imputato alla ricostruzione accusatoria quando alla richiesta di patteggiamento si 
accompagni una memoria con la quale lo stesso chiede il proscioglimento (per queste 
considerazioni v. LOZZI G., Il patteggiamento e l’accertamento di responsabilità, op. 
cit., p. 1399 ss). Altre sentenze hanno poi individuato nella richiesta di “patteggiamento” 
una vera e propria ammissione di responsabilità (Cass., Sez VI, ord. 4 marzo 1991, in 
Arch. Nuova proc. pen., 1991, p. 440; Cass., Sez. I, 1 agosto 1991, ivi 1992, p. 110). Ciò 
equivale a dire che la richiesta dell’imputato integra una confessione. Anche questa 
ipotesi è stata respinta in base alla constatazione che l’imputato che chiede 
l’applicazione della pena, in accordo con il p.m., non narra i fatti (la differenza rispetto 
alla confessione, per l’assenza della tipica struttura narrativa di questa, è rilevata da 
VITTORINI S., La richiesta di patteggiamento come espressione di un nolo contendere, 
in Cass. pen., 1992, p. 89), non ammette la propria responsabilità ,ma chiede la 
definizione del procedimento.  
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c.p.p. attribuisce al giudice un vaglio tutt’altro che formale368 e, per quel 
che riguarda la sussistenza del fatto, la necessità di un giudizio è 
avvalorata, in primo luogo, dall’eventuale sussistenza di cause di non 
punibilità ex art. 129 c.p.p.; in secondo luogo, la stessa connotazione di 
“sentenza” e non di altra tipologia di provvedimento implica la relativa 
motivazione secondo quanto disposto dall’art 546 comma 1 lett. e) 
c.p.p.369; un ulteriore indice testuale è, poi, rintracciabile nell’efficacia di 
giudicato che la sentenza di patteggiamento ha nel giudizio disciplinare ex 
artt. 445 comma 1-bis e 653 comma 1-bis c.p.p.370 senza dimenticare 
infine la possibilità di sottoporre a revisione ex art 629 c.p.p. la sentenza 
pronunciata all’esito del ”patteggiamento”371. 
  Ebbene, l’interpretazione adeguatrice della disciplina codicistica ha 
suscitato non poche perplessità. Anzitutto si è sottolineato come <<dal 
tenore letterale dell’art 444 c.p.p. si evince che il giudice non è chiamato 
ad operare un controllo in ordine alla sussistenza del reato e alla 
responsabilità dell’imputato>>372: il suo compito si esaurirebbe 
nell’acclarare l’assenza di prove che dimostrino l’innocenza dell’imputato. 
Secondariamente, non deve essere trascurata l’omissione di una formula 
analoga a quella contenuta nell’art 533 c.p.p. che sancisce la regola 
dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”. Inoltre, i limiti dell’accertamento si 
                                                          
368 CORDERO F., Procedura penale, op. cit., p. 1043 secondo cui <<Gli accordi sulla 
pena non sono dei ‘plea bargaining’ davanti a cui il giudice funga da notaio: né 
configurano negozi da omologare; siamo davanti a dei petita, accoglibili o no. 
Accertamento giurisdizionale dunque>>. 
369 L’obbligo generale di motivazione nel “patteggiamento” è stato confermato dalla 
giurisprudenza di Cassazione (Cass. Sez. VI, 13 marzo 1991, Pace, in Cass. pen., 1992, 
p.117; Cass. pen. sez. IV, 16 aprile 1993, Valiante, in Giur. It., 1994, p. 570). 
370 PAULESU P.P. La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, op. cit., p. 290, il 
quale in ordine al giudizio disciplinare asserisce che <<riesce difficile accettare l’idea 
che la sentenza di patteggiamento possa acquisire la forza della res iudicata all’interno 
di un procedimento disciplinare, provocando gravi conseguenze, come, ad esempio, la 
radiazione di un professionista dall’albo, e, nel contempo rifiutare l’idea che quella 
medesima sentenza si fondi su un vaglio effettivo della responsabilità dell’imputato. 
Una soluzione di questo tipo parrebbe inconciliabile con il principio di ragionevolezza 
di cui all’art. 3 comma 1 Cost.>>. 
371 BETTIOL R., Riflessioni aperte dalla legge in materia di applicazione della pena su 
richiesta, in Dir. pen. proc., 2004, p. 229. 
372 PAULESU P.P., op. cit., p. 297. 
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evincono, almeno dalla lettera del codice, dall’impossibilità per il giudice 
di rigettare la richiesta e restituire gli atti al p.m., come invece avviene nel 
decreto penale di condanna ex art 459 comma 3 c.p.p. L’assenza di una 
simile previsione starebbe a dimostrare il totale disinteresse del legislatore 
per la verifica di responsabilità nelle dinamiche del rito in questione373.  
  L’interpretazione “anticognitiva” del “patteggiamento” è stata, peraltro, 
avvalorata dalla Corte Costituzionale in una successiva pronuncia, alla 
stregua della quale, in precedenza (si fa riferimento alla sentenza   n. 313 
del 1990 nella quale la Corte aveva sostenuto l’imprescindibilità 
dell’accertamento di responsabilità anche nel procedimento speciale di 
“patteggiamento”), non si era <<inteso (…) riferire alla sentenza adottata 
a seguito di patteggiamento la natura propria della sentenza di condanna 
disposta sulla base di un accertamento pieno della fondatezza dell’accusa 
e della responsabilità. Al contrario (…) questa Corte ha ripetutamente 
sottolineato come l’istituto dell’applicazione della pena su richiesta, 
anziché comportare un accertamento pieno di responsabilità, basato sul 
contraddittorio tra le parti, trovi il suo fondamento primario nell’accordo 
tra pubblico ministero e imputato nel merito dell’imputazione>>374. Da 
qui, l’impossibilità di ravvisare nella sentenza di applicazione della pena 
qualsivoglia forma di accertamento di responsabilità, comporta il venir 
meno di ogni tentativo diretto ad individuare nel provvedimento de qua gli 
elementi propri della sentenza di condanna resa all’esito della vicenda 
dibattimentale.  
  La virata della Corte Costituzionale non è stata altro che il preludio di 
una stagione giurisprudenziale caratterizzata da un’unanime presa di 
                                                          
373 L’intenzione del legislatore è resa, peraltro, esplicita nella Relazione al progetto 
preliminare del codice di procedura penale, ove si afferma testualmente: <<in 
conclusione, il compito del giudice è di accertare, sulla base degli atti, se esistono le 
condizioni per il proscioglimento e , in caso negativo, se è esatto il quadro 
(qualificazione giuridica, circostanze e comparazione) nel cui ambito le parti hanno 
determinato la pena, mentre non occorre un positivo accertamento della responsabilità 
penale>>. La citazione è riportata da LOZZI G., La legittimità costituzionale del c.d. 
patteggiamento, op. cit. p. 1600. 
374 Corte Cost. 22 maggio 1991, n. 251, in www.giurcost.org 
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posizione, protrattasi almeno sino agli inizi del XXI secolo, circa la 
sostanziale mancanza nel procedimento di applicazione della pena 
concordata di qualunque accertamento della responsabilità penale, salvo 
lasciare quale unico elemento condiviso dalle due tipologie di sentenza, 
l’irrogazione della pena375. Di contro, il <<rapporto di affinità>> non 
potrebbe che <<dissolversi>> laddove <<la sentenza pronunciata ai sensi 
dell’art. 444 c.p.p. manifesta la sua singolare tipicità rispetto a ogni altra 
pronuncia di condanna proprio con riferimento all’altra, essenziale 
componente, e cioè l’accertamento della responsabilità 
dell’accusato>>376. In tal modo, la Corte di Cassazione, peraltro a Sezioni 
unite, sembra aver utilizzato un argomento già fatto proprio dalla dottrina 
per un fine diametralmente opposto. Come accennato poco sopra, è 
possibile configurare l’equiparazione tra le due tipologie di sentenza sulla 
base della scissione tra accertamento e pena, ma non anche tra 
quest’ultima e la dichiarazione di responsabilità. Tuttavia, si è anche detto 
che l’applicazione della pena non può prescindere totalmente dalla prova 
della colpevolezza, nel senso che, seppur minimo, l’accertamento di 
responsabilità giudiziale deve sussistere per non incappare nella violazione 
di principi costituzionali quali la presunzione di non colpevolezza o 
l’inviolabilità della libertà personale. Quindi, quella delineata nei termini 
di cui sopra è pur sempre una scissione “parziale”. La Corte, invero, non 
ha fatto altro che portare agli estremi un’ipotesi ricostruttiva tesa a 
affermare la compatibilità tra pena concordata e sentenza di condanna, 
                                                          
375 Cass. Sez. un., 8 maggio 1996, De Leo, in Cass. pen., 1996, p. 3579 ss. Dopo aver 
ribadito l’impossibilità di riferire alla sentenza di “patteggiamento” la natura di sentenza 
di condanna, i giudici della Suprema Corte dichiarano che <<la suddetta equiparazione 
si arresta al solo punto che la giustifica, cioè quello concernente l’applicazione della 
pena (…) la quale, pur nella profonda diversità dei presupposti, suggella la fase 
conclusiva del processo tanto nella sentenza ordinaria quanto in quella di cui all’ art 
444 c.p.p. Di “pena”, difatti si tratta in entrambi i casi – e sta in questo la ratio 
dell’equiparazione -, ma mentre nella sentenza ordinaria la condanna è 
indissolubilmente legata al previo “giudizio” (di colpevolezza), nell’altra questo 
“giudizio” manca del tutto>> cit. p. 3583. 
376 Cass. SU, 26 febbraio 1997, Bahrouni, op. cit., p. 2671. 
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ribaltandone in toto le conclusioni. In questi termini, enfatizzando il 
carattere scindibile tra pena ed accertamento ha escluso completamente il 
secondo e, di conseguenza, ha precluso ogni possibilità di equiparare le 
due sentenze.  
  Il riferito orientamento giurisprudenziale ha sorprendentemente trovato 
conferma in più d’una pronuncia della Corte di Cassazione a Sezioni 
unite377. In tal modo, il profilo dell’accertamento giudiziale viene ad essere 
sacrificato in nome della preminenza del carattere negoziale del rito in 
questione, senza, peraltro, <<interrogarsi sulla liceità della separazione 
tra accertamento e sanzione penale, come se la garanzia di cui all’art. 27 
comma 2 Cost. consentisse la scissione del binomio pena-responsabilità 
da sempre sotteso al principio nulla poena sine iudicio>>378. Ed è pur vero 
che la stessa giurisprudenza è rimasta sorda di fronte alle obiezioni 
avanzate dalla più attenta dottrina, secondo la quale non vi sarebbe 
comunque <<spazio per una ricostruzione che tenga distinti i principi 
costituzionali operanti in tema di accertamento delle responsabilità da 
quelli operanti in tema di irrogazione di una pena, dato che l’uno è posto 
in funzione dell’altra>>379.  
  In realtà, il consolidato indirizzo giurisprudenziale subisce una definitiva 
sfaldatura, nel momento in cui la stessa Corte di Cassazione a Sezioni 
unite380 finisce per ammettere che le coordinate sistematiche sottese alla 
                                                          
377 Oltre alla già citate Bahrouni 26 febbraio 1997 e De Leo 8 maggio 1996, Cass., Sez. 
un., 25 marzo 1998, Palazzo, in Riv. it. dir e proc. pen, 1998, p. 1390; Cass., Sez. un., 27 
maggio 1998, Giangrasso, in Cass.pen., 1998, p. 2897; Cass. Sez. un., 27 maggio 1998, 
Bosio, in Cass.pen., 1999, p. 333. 
378 BONINI V., La riscoperta del modello cognitivo e la sua prevalenza sulla 
negozialità processuale: un significativo superamento di consolidati orientamenti della 
Corte di Cassazione, in Ind.pen, 2007, p. 173. 
379 BONINI V., op. loc. cit.; sulla stessa linea LOZZI G., L’applicazione della pena su 
richiesta delle parti, in Riv. it. dir e proc. pen, 1989, p. 27 ss; Id Il patteggiamento e 
l’accertamento di responsabilità, cit., p. 1396 ss. 
380 Cass., Sez. un., 23 maggio 2006, Diop Oumar n. 17781, in www.penale.it. Invitata a 
ritornare sulla questione dell’idoneità della sentenza di applicazione della pena su 
richiesta delle parti a costituire titolo per la revoca di una precedente sospensione 
condizionale della pena – questione, peraltro, risolta in senso negativo dalla precedente 
giurisprudenza la quale ha escluso che con la sentenza di patteggiamento il giudice 
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disciplina del “patteggiamento” risultano apertamente incompatibili con 
l’idea che la sentenza “negoziata” possa prescindere dall’accertamento di 
responsabilità dell’imputato: e ciò sia nell’ipotesi del c.d. “patteggiamento 
minus”, sia, a maggior ragione, nell’ipotesi di “patteggiamento maius” o 
“allargato”381.  
  Esclusa, dunque, ogni deroga di stampo negoziale al canone nulla poena 
sine iudicio cade il principale ostacolo a <<un’indistinta assimilazione 
                                                                                                                                                            
possa disporre la revoca di diritto della sospensione condizionale della pena 
precedentemente concessa, atteso che presupposto della medesima è che la nuova 
sentenza contenga un «accertamento di responsabilità ovvero un giudizio 
di colpevolezza in ordine ad un delitto o ad una contravvenzione, con conseguente 
condanna dell'imputato. Il giudizio di colpevolezza, però, non può essere […] desunto 
da una sentenza con la quale venga applicata la pena su richiesta delle parti, la quale 
non presuppone quell’accertamento pieno e incondizionato sui fatti (e sulle prove) che 
rappresenta, nel rito ordinario, la premessa necessaria per l'applicazione della 
sanzione penale» (Cass. Sez. un.,, 8 maggio 1996, De Leo, cit.) -   le Sez. un., della 
Suprema Corte di Cassazione hanno ribaltato il loro precedente indirizzo interpretativo 
negando che le sentenze di patteggiamento possano realmente fare a meno 
dell’accertamento di responsabilità dell’imputato, escludendo di conseguenze che il 
regime di “equiparazione “così come disposto dall’art 445 comma 1-bis c.p.p. 
<<consenta di rifuggire dall’applicazione di tutte le conseguenze penali della sentenza 
di condanna che non siano categoricamente escluse>>. Per un commento alla sentenza 
vedi BONINI V., La riscoperta del modello cognitivo e la sua prevalenza sulla 
negozialità processuale, cit. p. 167 ss; GIALUZ M., La virata delle Sezioni Unite, cit., 
p. 373 ss. 
381 Vale qui la pena ricordare come, alla luce della recente riforma legislativa del 2003 n 
134, la Corte di cassazione abbia proceduto ad un distinguo tra la sentenza resa al 
termine del patteggiamento “comune” o “minus” e quella riconducibile al 
patteggiamento c.d. “allargato” o “maius”. Quest’ultima, «al contrario dell’altra, 
prevedendo una serie di effetti tipici delle sentenze di condanna>>, quali la condanna al 
pagamento delle spese processuali, l’applicazione di pene accessorie e di misure di 
sicurezza oltre all’esclusione della declaratoria di estinzione del reato prevista dall’art. 
445 comma 2, << implica un accertamento del fatto-reato e della penale responsabilità 
dell’imputato». Di conseguenza «tra gli effetti penali della sentenza, pronunciata ai 
sensi dell’art. 444 c.p.p., con la quale venga irrogata una pena detentiva superiore ai 
due anni, deve comprendersi anche la revoca del beneficio della sospensione 
condizionale della pena precedentemente concesso» (Cass., Sez. III, 9 febbraio 
2005, www.penale.it). In una recente sentenza le SU della stessa Suprema Corte hanno, 
invece, osservato come, «dalla lettura del complessivo sistema normativo risultante 
dalla legge n. 134 del 2003, ne emerga comunque un assetto unitario, contrassegnato 
da talune varianti non decisive per inferirne una sorta di asimmetria del rito, solo 
considerando la prevalenza delle identità piuttosto che delle divergenze, secondo un 
modello entro il quale il concomitante profilo teleologico costituisce la conferma (pure 
al di là della significativa sistemazione topografica, non a caso caratterizzata da 
un'accentuata unitarietà) dell'esigenza di una unitaria qualificazione assiologica della 
procedura speciale dell'applicazione di pena su richiesta» Cass., Sez. un., 23 maggio 
2006, Diop Oumar n. 17781, cit. 
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delle pronunce applicative di pena al genus delle condanne>>382. 
  Alla luce di quanto esposto, il precedente e consolidato orientamento 
giurisprudenziale, teso ad escludere la necessità di un accertamento della 
responsabilità penale nell’ambito dell’applicazione “concordata” della 
pena, sembra aver subito una prima battuta d’arresto a fronte di un 
sensibile recupero del profilo cognitivo sotteso al rito in oggetto.   
  Rimane, tuttavia, il problema, assai delicato, del quantum di 
accertamento richiesto per l’emanazione della sentenza ex art. 444 c.p.p., 
posto che, come opportunamente rilevato, <<l’appiattimento delle 
esigenze di accertamento sulle ragioni del negozio è stato raggiunto non 
solo offrendo una lettura riduttiva del rinvio all’art 129 c.p.p.>>, bensì 
mediante <<la secca alternativa tra pronuncia proscioglitiva ex art. 129 
c.p.p. e applicazione di pena ex art 444 c.p.p. (…), ipotizzata come 
insuperabile anche di fronte ai casi di insufficienza o contraddittorietà 
probatoria, sulla scorta di una lettura che esclude la facoltà del giudice di 
rigettare la richiesta allorché ravvisi una incompletezza degli atti ai fini 
decisori>>383.  
  Come prevedibile che fosse, e nonostante una riscoperta del profilo 
cognitivo della sentenza emessa ex art. 444 c.p.p., l’individuazione 
dell’ampiezza dei confini entro i quali si esplica il potere valutativo del 
giudice ai fini dell’applicazione della disposizione di cui all’art. 129 c.p.p. 
non trova unanimi consensi.  
  Secondo un consolidato orientamento, in considerazione dell’esplicito 
richiamo dell’art 444 comma 2 c.p.p. all’ immediata declaratoria di cause 
di non punibilità ex art 129 c.p.p., non troverebbe applicazione nell’ambito 
                                                          
382 PERONI F., “Patteggiamento allargato” e nuove diatribe sulla natura della 
sentenza applicativa di pena concordata, in For. it., 2006, p. 20; in accordo con il 
riconoscimento della natura di sentenza di condanna della sentenza “patteggiata” anche 
FANCHIOTTI V., Il <<nuovo patteggiamento>>, cit., p. 29; MARZADURI E., Brevi 
considerazioni sui poteri del giudice, op. cit., p. 729 ss.; TREVISSON LUPACCHINI 
T., Natura della sentenza che applica la pena su richiesta delle parti, in Riv. dir. proc., 
1996, p. 1109. 
383 BONINI V., op. cit., p. 186. 
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del “patteggiamento” il principio dell’in dubio pro reo tradotto nella 
formula di cui all’art 530 comma 2 c.p.p., per cui, in presenza di prova 
mancante, insufficiente o contraddittoria, il giudice non potrebbe 
prosciogliere l’imputato384. In particolare, in una celebre sentenza – una 
decisione riguardante l’applicazione dell’art. 129 c.p.p. al decreto penale 
di condanna, ma le cui conclusioni sono state estese anche al 
“patteggiamento” - la Cassazione a Sezioni unite ha accolto <<l’assunto 
che la mancanza, la contraddittorietà e la insufficienza della prova 
rilevino e possono rilevare soltanto alla fine del dibattimento, topos o 
luogo naturale, proprio, per la formazione dialettica della prova>>. In 
quest’ottica si è osservato che l’art 530 comma 2 c. p.p. <<è uno dei 
possibili punti di approdo di un determinato iter processuale che vede le 
parti soffermarsi sulle proprie e altrui prove, iter soltanto al termine del 
quale ha senso constatare (…) la sussistenza delle condizioni per la 
pronunciare sentenza di assoluzione (…) perché manca, è insufficiente o è 
contraddittoria la prova>>. Con riferimento particolare al 
“patteggiamento”, la Suprema Corte ha concluso che, trattandosi di un 
procedimento di deflazione del dibattimento, non <<si potrà opporre la 
mancanza, la insufficienza e la contraddittorietà della prova (…) per 
pervenire ad una conclusione processuale ontologicamente collegata ad 
una determinata fase del processo>>385 che nel rito in questione 
                                                          
384 Cass. sez. II, 28 ottobre 2003, Rallo, in Cass. pen. 2005, p. 902; Cass. sez. VI, 28 
novembre 1997, Bassi, in Cass. pen. 1999, p. 3201; Cass. Sez. un., 28 maggio 1997, 
Lisuzzo, in Cass. pen. 1997, p. 3341. 
385 Cass., Sez. un., 9 giugno 1995, Cardoni, in Cass. pen., 1996, p. 473, (con nota di 
VESSICHELLI M., Prova insufficiente o incomplete e proscioglimento a norma 
dell’art. 129 c.p.p.). In dottrina DI CHIARA G., L’architettura dei presupposti, in 
PITTARO P. - DI CHIARA G. - RIGO F. - PERONI F. –SPANGHER G., Il 
patteggiamento, Milano, 1999, p. 49; RIGO G., Il procedimento, in AA.VV., Il 
patteggiamento, op. cit. p. 70; VIGONI D., Sulla natura della sentenza, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 1999, p. 284. In senso critico, altra parte della dottrina sostenuto che <<di 
accertamento incompleto si può parlare con riferimento alla decisione conseguente al 
patteggiamento, solo per indicare che il giudice deve valutare (…) la situazione 
probatoria esistente nel momento in cui si è concretato il patteggiamento sulla pena 
senza possibilità di completare l’accertamento probatorio: accertamento, peraltro, 




  Le maggiori incertezze, dunque, trovano un significativo spazio di 
verifica proprio sul terreno dei poteri proscioglitivi del giudice investito 
della richiesta di applicazione delle pena.  
  Invero, a fronte di un quadro probatorio mancante, insufficiente o 
contraddittorio è astrattamente ipotizzabile una triplice alternativa per il 
giudice: rigettare la richiesta di pena concordata restituendo gli atti al 
pubblico ministero, accogliere la sanzione prospettata dalle parti o, infine, 
fare ricorso ai poteri proscioglitivi di cui all’art. 129 c.p.p.386. 
  In realtà, la soluzione che vede il rigetto della richiesta e la conseguente 
restituzione degli atti al pubblico ministero, pur non essendo 
espressamente contemplata a livello codicistico, è stata accolta da parte 
della dottrina387 come la soluzione più ragionevole, in linea, peraltro, con 
quanto dichiarato dalla Corte di cassazione a Sezioni unite388. 
Nell’occasione, come poco sopra si accennava, la Suprema Corte, pur 
escludendo l’applicazione dell’art 129 c.p.p. in caso di prova mancante, 
insufficiente o contraddittoria, ammise che in queste ipotesi il giudice 
avrebbe dovuto rigettare la richiesta e restituire gli atti al pubblico 
ministero, in modo così da non privare l’imputato della futura possibilità 
                                                                                                                                                            
dell’imputato ex art. 129 c.p.p. a fronte di un quadro probatorio carente LOZZI G., Una 
sentenza sorprendente, op. cit., p. 671. 
386 SCOMPARIN L. Il proscioglimento immediato nel sistema processuale penale, 
Torino, 2008, p. 198, la quale opera una distinzione a seconda che il quadro probatorio 
<<allo stato degli atti>> sia completo o meno e la prova risulti mancante, insufficiente o 
contraddittoria. In caso di indagini tendenzialmente complete, tenuto conto del fatto che 
una condizione probatoria mancante, insufficiente o contraddittoria comporta all’esito 
delle indagini preliminari la richiesta di archiviazione, in udienza preliminare la 
sentenza di non luogo a procedere e all’esito del dibattimento l’applicazione degli art 
529 e ss c.p.p.,   è stato ritenuto conforme al sistema ammettere specularmente che <<di 
fronte ad investigazione tendenzialmente complete (…) il giudice investito di una 
richiesta di applicazione della pena debba procedere applicando i poteri “liberatori” 
che gli sono consentiti dall’art. 444 comma 2 c.p.p. non solo nei casi di prova positiva, 
dell’innocenza dell’imputato, ma anche nei casi di mancanza, insufficienza o 
contraddittorietà della prova di responsabilità>>.  
387 BONINI V., op. cit., p 186 ss; SCOMPARIN L., op. cit., p. 203 ss. 
388 Cass., Sez. un., 9 giugno 1995, Cardoni, in Cass. pen., 1996. 
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di fruire delle garanzie dibattimentali previste dall’art. 530 comma 2 
c.p.p.389.  
  Nonostante il plauso di parte della dottrina, la soluzione della restituzione 
degli atti al pubblico ministero ha ben presto subito una repentina per 
quanto ravvicinata battuta d’arresto. Con una pronuncia resa a due soli 
anni di distanza dalla precedente, la Corte di cassazione, ancora a Sezioni 
unite, oltre a ribadire l’inopportunità circa l’applicazione dell’art. 129 
c.p.p. a fronte di un quadro probatorio insufficiente o contraddittorio, 
escluderà pure qualunque possibilità che consenta al giudice, davanti ad 
<<un’oggettiva incompletezza delle indagini>>, di rigettare la richiesta e 
restituire gli atti al pubblico ministero. 
  A questo punto l’alternativa decisoria sembra oramai polarizzata tra il 
proscioglimento in caso di prova positiva (quindi dell’innocenza) e 
l’accoglimento della pena “accordata” tra le parti. In questi termini, il 
problema si sposta necessariamente sul versante della legittimità 
costituzionale. Seppur di logica deduzione, gli interrogativi che emergono 
paiono di difficile risoluzione: come sia possibile ammettere un 
provvedimento irrogante una pena all’esito di un procedimento che, se pur 
dichiarativo di responsabilità, risulti carente dal lato dell’accertamento 
probatorio. Soprattutto, come sia possibile superare le riserve di 
incostituzionalità che inevitabilmente si presentano dal momento che, 
                                                          
389 In realtà, il ragionamento della Corte è più complesso. Le Sezioni unite hanno, infatti, 
sostenuto che il giudice, allorché investito della richiesta di applicazione della pena 
ritenga che dagli atti, pur non risultando la prova positiva dell’innocenza dell’imputato, 
emerga quella negativa (la mancanza) della sua colpevolezza e ritenendo quest’ultima 
non acquisibile nel proseguo del procedimento ordinario, deve emettere sentenza di 
proscioglimento ex art. 129 c.p.p. e non restituire gli atti al pubblico ministero. Di 
contro, nelle ipotesi residue, ossia ove la prova di responsabilità mancante appaia 
successivamente acquisibile o in tutte le altre ipotesi di insufficienza o contraddittorietà 
della prova il giudice deve rigettare la richiesta e restituire gli atti al p.m. Quindi, il 
giudice sarebbe chiamato a svolgere un accertamento di tipo prognostico, verificando se 





com’ è noto, il principio di presunzione di non colpevolezza assurge non 
solo a regola di trattamento, ma anche di giudizio.  
  Come abbiamo visto, come la giurisprudenza di legittimità, almeno 
quella prevalente, supera l’impasse dichiarando che la sentenza 
“patteggiata” non contiene alcun accertamento di responsabilità, 
privilegiando, così, il profilo di negozialità dell’istituto. Tuttavia, anche 
chi evidenzia la necessità che la decisione di accoglimento della richiesta 
di pena sia comunque supportata da un accertamento di responsabilità, 
basa, pur sempre, le proprie risultanze sull’ipotesi di un <<accertamento 
incompleto>>390, fondato sulla base degli atti d’indagine sino a quel 
momento raccolti. Come rilevato <<accertare la responsabilità 
dell’imputato significa provare sino all’ultima molecola la sua 
colpevolezza (…) abbassare di poco o di molto questa soglia è come 
negare l’accertamento>>.  
  Ora, essendo poco credibile, ma anche inopportuna, una dichiarazione di 
illegittimità costituzionale del “patteggiamento”, pare necessario 
convergere verso la soluzione più equilibrata, vale a dire nella restituzione 
degli atti al pubblico ministero, attribuendo, così, <<autonoma valenza 
alla situazione di insoddisfacenza degli atti ai fini della decisione di 
merito>>391. Inoltre, una simile conclusione tenderà maggiormente a 
“responsabilizzare” l’organo dell’accusa, nella misura in cui, consapevole 
del possibile rigetto della pena “patteggiata”, sarà spronato a richiedere o a 
concedere la stessa solo allorquando sia effettivamente in possesso di 
elementi sufficienti a suffragare una condanna.  
 
4.2-  Decreto penale di condanna 
  Considerazioni per certi versi analoghe a quelle sin ora svolte con 
riferimento all’applicazione dell’art. 444 c.p.p. valgono anche per il 
decreto penale di condanna. In effetti, diverse sono le simmetrie tra i due 
                                                          
390 LOZZI G., Una sentenza sorprendente, op. cit., p. 672. 
391 BONINI V., op. cit., p 187. 
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procedimenti. Anzitutto il rinvio all’art. 129 c.p.p., per cui anche in questo 
caso il giudice ha davanti a se tre diversi risvolti decisori enucleati dall’art. 
459 comma 3 c.p.p.: accoglimento della richiesta formulata dal pubblico 
ministero, proscioglimento ex art. 129 c.p.p., rigetto della richieste e 
restituzione degli atti al pubblico ministero (l’ipotesi della restituzione è 
espressamente prevista dall’ art. 459 comma 3 c.p.p.). Inoltre anche nel 
procedimento per decreto il giudice opera un attento vaglio sul merito 
della richiesta, <<sottoponendo a scrutinio la qualificazione giuridica del 
fatto compiuta dal pubblico ministero, la congruità della pena proposta 
(…), la fondatezza dell’accusa e la responsabilità dell’imputato>>392.  Con 
riferimento a quest’ultimo aspetto è forte l’opinione secondo la quale i 
decreti emesse ex art. 459 c.p.p. sono da annoverare a pieno titolo tra le 
sentenze penali di condanna393. Infatti, il decreto penale è stato fin da 
subito inserito tra i provvedimenti suscettibili di revisione di cui all’art 629 
c.p.p., con ciò sottolineandone, implicitamente, il contenuto accertativo.  Il 
“patteggiamento”, viceversa, ha ricevuto lo stesso trattamento soltanto con 
la recente novella del 2003. In tal modo si è inteso, almeno nei termini 
sopra descritti, attribuire maggiore risalto al profilo cognitivo sotteso al 
“patteggiamento”, profilo che il decreto già possedeva. 
  Tuttavia, in sede giurisprudenziale si è manifestata ben più nettamente 
l’idea che, in caso di prova mancante, insufficiente o contraddittoria, il 
giudice dovesse optare per il rigetto della richiesta e la conseguente 
restituzione degli atti al pubblico ministero a norma del 3 comma dell’art 
459 c.p.p., affermando dunque <<l’inapplicabilità della regola di giudizio 
dettata dal comma 2 dell’art 530 c.p.p. che prevede l’equiparazione tra la 
prova negativa (prova dell’innocenza) e quella mancante, insufficiente  o 
contraddittoria>>394. Occorre altresì sottolineare che le Sezioni unite della 
                                                          
392 SCOMPARIN L., op. cit. p. 230. 
393 <<Nessuno ha mai dubitato che i decreti penali di condanna costituiscano vere e 
proprie condanne>> LOZZI G., op. cit., p. 672. 
394 Cass., sez. III, 1 luglio 1994, in Giur. it., 1995, p. 550; sulla stessa linea Cass., 7 
ottobre 2005, Morelli, in Cass.pen., 2007, p. 4130; Cass., 24 marzo 2005, Baccatelli, ivi, 
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Corte di cassazione, con decisione peraltro estesa al “patteggiamento” e 
sui cui ci siamo precedentemente soffermati, hanno chiarito che la prova 
mancante di responsabilità è equiparata alla prova dell’innocenza solo 
laddove la prima non risulti ulteriormente acquisibile in un proseguo delle 
indagini. Solo in questo caso è consentito il proscioglimento ex art. 129 
c.p.p. altrimenti è disposto il rigetto e la restituzione degli atti al pubblico 
ministero395. La mancata estensione del principio affermato dalla Corte a 
proposito delle prove insufficienti e contraddittorie è stata   oggetto di forti 
critiche soprattutto su rilievo che in presenza di un quadro probatorio 
insufficiente o contraddittorio non suscettibile di variazioni, la restituzione 
degli atti al pubblico ministero <<sarebbe una soluzione fortemente 
antieconomica, in quanto nella fase dell’udienza preliminare o del 
dibattimento il giudice, a fronte di quel materiale probatorio, non 
potrebbe che adottare il corrispondente provvedimento liberatorio>> 396.  
  Ora, la particolare struttura del rito monitorio che, come sappiamo, si 
caratterizza per la possibilità di giungere ad un provvedimento conclusivo 
del giudizio inaudita altera parte, fa sorgere due ulteriori ordini di 
problema. In primo luogo, occorre riflettere <<sull’effettività del 
contraddittorio e dei diritti difensivi nell’ambito del procedimento per 
decreto>>397, dato che l’instaurazione del primo coincide con la 
notificazione della condanna. Secondariamente, anche laddove il giudice 
riscontri i margini per l’applicazione dell’art 129 c.p.p. è dato rilevare il 
problema connesso alla <<possibilità di pronunciare il proscioglimento 
anche senza che l’imputato abbia addirittura avuto notizia del 
                                                                                                                                                            
2007, p. 2896; Cass., 16 marzo 1995, Bonato, in Arch. Nuova proc. pen., 1995, p. 449; 
Cass., 27 gennaio 1994, Vescovi, ivi, 1995, p. 305; Cass., 22 marzo 1993, Ballerini, in 
Riv. pen., 1994, p. 666.  
395 Cass., Sez. un., 9 giugno 1995, Cardoni, op. cit. la Corte parla di <<mancanza 
assoluta>> della prova di responsabilità. 
396 FONTI R., L’immediata declaratoria di cause di non punibilità, in Trattato di 
procedura penale, diretto da SPANGHER G., vol. I tomo II a cura di DEAN G., Torino, 
2008, p. 108. 
397 VALENTINI E., Il diritto al contraddittorio nel procedimento per decreto penale a 
confronto con le recenti riforme normative, in Cass.pen., 2000, p. 2001. 
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procedimento a suo carico>>. Da ciò l’opportunità per l’interessato di 
essere <<quantomeno posto in relazione alla possibilità di rinunciare alle 
principali cause di estinzione del reato, ossia all’amnistia e alla 
prescrizione>>398.  
  Quanto al profilo connesso al diritto della persona indagata di 
beneficiare, nel procedimento monitorio, delle garanzie di difesa al pari di 
quelle previste per il rito ordinario, parte della dottrina399 ha ritenuto 
difficilmente giustificabile l’omissione dell’obbligo di procedere ex art. 
375 c.p.p. o dopo l’entrata in vigore della legge n. 479 del 1999400 
dell’emissione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari di cui 
all’art 415-bis c.p.p. E questo non tanto nella fase conseguente 
all’opposizione, quanto piuttosto prima della richiesta di condanna da 
parte del magistrato inquirente; <<la differente disciplina tra rito 
ordinario e rito monitorio sembra infatti determinare una discriminazione 
del tutto immotivata>>401.  
                                                          
398 SCOMPARIN L., op. cit. p. 233. 
399 GIORS B., Procedimento per decreto e interrogatorio dell’indagato davanti alla 
Corte costituzionale, in Legisl. Pen., 1999, p. 977 ss.; VALENTINI E., op. cit.; 
MOLINARI F.M., Procedimento per decreto e diritto al contraddittorio nell’ottica del 
“giusto processo”, in Giur. Cost., 2003, p. 1116 ss; NICOLUCCI G., Il decreto penale 
di condanna tra principio del contraddittorio e diritto di difesa, in Dir. pen. proc., 2003, 
p. 1022 ss; GIUDENCHI F., Procedimento per decreto e garanzie difensive, in Giur. 
Cost., 2004, p. 2951 ss. 
400 La riforma intervenuta nel 1999, conosciuta meglio come Legge-Carotti, ha 
introdotto ex novo l’art 415-bis c.p.p. Con questa norma viene imposto al pubblico 
ministero di notificare alla persona sottoposta alle indagini <<avviso di conclusione 
delle indagini preliminari>>, contenete <<la sommatoria enunciazione del fatto per il 
quale si procede, delle norme violate, della data e del luogo del fatto>>. Nel contempo 
l’avviso deve contenere <<l’avvertimento che l’indagato ha facoltà, entro il termine di 
venti giorni, di presentare memorie, produrre documentazioni del difensore>>, nonché 
richiedere che siano svolte ulteriori indagini nei trenta giorni successivi. L’organo 
dell’accusa è altresì tenuto a sottoporre l’indagato ad interrogatorio laddove 
quest’ultimo ne faccia espressa richiesta: quindi il previgente obbligo di recapitare 
l’invito a comparire ex art 375 c.p.p. è stato, da un lato sostituito dall’art 415- bis, 
dall’altro trasformato in facoltà che l’indagato può esercitare. 
401 VALENTINI E., op. loc. ult. cit. Dalla lettera dell’art. 415-bis è dato, tuttavia, 
constatare che l’attuale disciplina non sembra applicabile ai riti speciali in quanto fa 
esplicito riferimento al termine di durata delle indagini preliminari connesso alla sola 
richiesta di rinvio a giudizio ex art 405 comma 1 c.p.p., il quale rappresenta solo uno dei 
modi di esercizio dell’azione penale: dal combinato disposto degli artt. 405 comma 1 e 
415-bis comma 1 ne deriva che l’avviso è disposto sì al termine delle indagini 
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  Di diverso avviso è la giurisprudenza della Corte costituzionale che, con 
particolare riferimento alla questione di illegittimità sollevata in ordine alla 
presunta violazione dell’art. 24 Cost., ha ritenuto non irragionevole 
l’omissione dell’ obbligo ex art. 375 c.p.p. (oggi art. 415-bis c.p.p.), date le 
peculiarità del procedimento per decreto, ovverosia la sua particolare 
<<configurazione quale rito a contraddittorio eventuale e differito, 
improntato a criteri di economia processuale e speditezza (da ultimo, 
sentenza n. 274 del 1997), in cui l’accertamento contenuto nel 
provvedimento del giudice – non a caso denominato “decreto” – viene 
posto nel nulla, attraverso la revoca del decreto stesso (art 464 cod. proc. 
pen.), allorché l’interessato, con l’opposizione, manifesti di non prestare 
acquiescenza al provvedimento>>402.  Quindi, per la Consulta la 
previsione dell’opposizione al decreto è uno strumento di garanzia 
sufficientemente idoneo a superare le riserve di incostituzionalità 
sollevate, mantenendo, così, intatto il diritto di difesa dell’indagato. 
  Ma v’è di più. La Corte costituzionale ha da sempre ritenuto il 
procedimento monitorio perfettamente compatibile con il principio di 
presunzione di non colpevolezza di cui all’art 27 comma 2 Cost. In 
                                                                                                                                                            
preliminari e quando il p.m. non deve richiedere l’archiviazione, ma solo prima del 
rinvio a giudizio e non anche ai rimanenti modi di esercizio dell’azione penale. 
402 Corte Cost. ord. 23 dicembre 1998 n. 432, in www.giurcost.org. Una lettura siffatta 
della Consulta è stata ritenuta apparentemente accettabile per il fatto che in genere la 
richiesta di emissione del decreto non è preceduta da alcuna attività investigativa da 
parte del pubblico ministero. <<Ciò in passato ha indotto la dottrina a ravvisare in 
questo rito un istituto inverso all’archiviazione: apparendo la notitia criminis 
manifestamente fondata il processo tenderebbe a contrarsi fino ad eliminare la fase 
delle indagini. Ma se è vero che in molti casi questa è la realtà, allora l’omessa 
previsione dell’obbligo di contestare l’accusa prima di richiedere la condanna appare 
quantomeno inopportuna: quale strumento migliore di un incontro con l’indagato per 
verificare la pretesa fondatezza? Inoltre si è constata la possibilità di utilizzare l’istituto 
anche <<in contrasto con la sua ratio>>: dal momento che per l’esperibilità del rito il 
termine è stato innalzato ad quattro a sei mesi e che la giurisprudenza prevalente ritiene 
tale termine di natura ordinatoria e non perentoria, ne discende che <<paradossalmente 
il pubblico ministero risulta non sottoposto a limiti cronologici nell’esperire il rito la 
cui funzione sarebbe proprio quella di snellire i tempi procedimentali>>. Quello che si è 
previsto per la disciplina dei termini può esserlo anche in relazione alla disciplina del 
contraddittorio e del diritto di difesa in generale. In questi termini VALENTINI E., op. 
cit., p. 2002. 
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particolare si è arrivati a sostenere che <<nei riguardi poi del contrasto 
con l’art 27 della Costituzione si deduce che le conseguenze della mancata 
presenza dell’imputato nel giudizio di opposizione equivalgono ad una 
esplicita ammissione di presunzione assoluta di colpevolezza e che il 
decreto penale contiene una condanna provvisoria, la cui definitività è 
subordinata al verificarsi di un fatto del tutto estraneo al merito della 
colpevolezza per il reato ascritto>>403. Se è vero che in certi contesti le 
parole sono come pietre è naturale nutrire qualche perplessità allorquando 
le stesse vengono espresse in una sede di così autorevole levatura 
istituzionale oltre che giuridico - intellettuale. Peraltro, anche nelle 
successive pronunce404 intervenute sul punto, la Corte non ha fatto altro 
che rinviare a precedenti decisioni conformi a tale orientamento, 
liquidando una questione che, al contrario, avrebbe lasciato ampio spazio 
ad ulteriori interrogativi.  
  Quanto al secondo profilo d’indagine, vale a dire la possibilità per 
l’imputato di rinunciare alle principali cause di estinzione del reato 
allorquando (amnistia e prescrizione) il giudice debba provvedere con 
sentenza di proscioglimento a norma dell’art. 129 c.p.p., la Corte 
costituzionale, investita della questione, ha chiarito che il giudice per le 
indagini preliminari investito di una richiesta di decreto non  può 
pronunciare sentenza di proscioglimento <<se prima non è stata portata a 
cognizione dell’imputato l’esistenza del processo>>. Tuttavia, la stessa 
Corte ammette di non ravvisare <<alcuno strumento processuale per dare 
notizia all’imputato della pendenza del procedimento>>405. A detta della 
Corte l’unico modo per superare l’inconveniente è quello di procedere alla 
restituzione degli atti al pubblico ministero, il quale avvalendosi dell’art. 
375 c.p.p. può invitare l’interessato a presentarsi e, una volta messolo al 
                                                          
403 Corte cost., 18 marzo 1957 n. 46, in loc. ult. cit. 
404  Corte cost., 12 dicembre 1967 n. 136; Corte cost., ord., 24 giugno 1970 n. 135 Corte 
cost., ord., 10 febbraio 1972 n. 32; in loc. ult. cit.  
405 Corte cost., 12-28 dicembre 1999 n. 580, in www.gazzettaufficiale.it. 
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corrente del procedimento, spiegherà che l’invito riguarda la facoltà di 
rinunciare alla sopravvenuta causa estintiva e che in caso contrariò si 
procederà all’immediata declaratoria di estinzione del reato ex art. 129 
c.p.p.  
  Se un punto di vista strettamente garantistico si tenda a privilegiare le 
soluzioni maggiormente satisfattive per l’imputato, dal punto di vista 
pratico la soluzione avanzata dalla Corte è stata ritenuta non del tutto 
esente da inconvenienti. Si è appunto rilevato che <<risultando il giudice 
già investito del potere di decidere nel merito (…), potrebbe dubitarsi 
dell’opportunità di una restituzione degli atti al pubblico ministero (…) 
>>406, mentre sembrerebbe maggiormente opportuna la convocazione, 
peraltro prevista per il “patteggiamento” dall’art. 447 comma 1 c.p.p., di 
un’udienza in camera di consiglio, dando la possibilità all’imputato di 
decidere in un’ opportuna sede se optare per l’immediata declaratoria ex 
art. 129 c.p.p. oppure provare pienamente la propria innocenza 
opponendosi al decreto. Invero, <<il silenzio del legislatore>> non sembra 
<<autorizzare l’interprete a ritenere che possa aversi sentenza di 
proscioglimento senza che vi sia stata un’udienza>>407. 
 
4.3- Considerazioni conclusive.  
  A conclusione del nostro excursus sono opportune alcune considerazioni 
di ordine generale. Anzitutto, mentre nell’ambito del procedimento per 
decreto, una volta esperita l’opposizione ex art. 461 ss. c.p.p., sussistono i 
margini perché l’imputato possa usufruire delle garanzie decisorie di cui 
agli artt. 529 ss. c.p.p., nell’applicazione della pena su richiesta delle parti 
il legislatore non sembra essersi interessato all’individuazione di una 
regola di giudizio di eguale portata. Questo disinteresse si manifesta 
chiaramente dal momento in cui al giudice è consentito accogliere la 
                                                          
406 SCOMPARIN L., op. cit. p. 235. 
407 MARZADURI E., Sub art. 129, in Commento al codice di procedura penale, 
coordinato da CHIVARIO M., II, Torino, 1990, p. 121. 
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richiesta di pena anche a fronte di un quadro probatorio insufficiente o 
contraddittorio, riservando il giudizio proscioglitivo ex art. 129 c.p.p. alla 
sola ipotesi di prova mancante e non successivamente acquisibile. Sarebbe 
stato, infatti, fin troppo azzardato rinunciare al proscioglimento anche 
laddove fosse venuta meno la stessa materia del contendere. Inoltre, 
l’impossibilità di estendere il contenuto liberatorio di cui all’ art. 129 c.p.p. 
alle ipotesi di insufficienza o contraddittorietà della prova rende minima la 
funzione di detta norma. A ben vedere, le due formule proscioglitive 
previste dall’art. 129 c.p.p., <<il fatto non sussiste>> e <<l’imputato non 
lo ha commesso>>, oltre a presuppore in re ipsa un accertamento di 
responsabilità, sono comuni a quelle previste dall’art. 530 comma 1 c.p.p. 
Tuttavia, diversa è la regola di giudizio: da un lato, il parametro dell’”oltre 
ogni ragionevole dubbio” quale regola decisoria all’esito del dibattimento, 
dall’altro, nonostante i vari tentativi tesi a riconnettere il rito alternativo al 
terreno del cognitivismo processuale, rimane prepotente la componente 
negoziale che non lascia spazio ad un accertamento integrale sulle 
responsabilità e, soprattutto, dove il dubbio non si risolve  a vantaggio 
dell’imputato. In questi termini, pur volendo parlare di accertamento di 
responsabilità non dobbiamo dimenticare che l’accertamento effettivo è 
quello che risiede nella regola dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” poiché 
l’unica capace di superare la presunzione di innocenza.  
  Essendo un accertamento volutamente “parziale” in quanto dettato 
principalmente da esigenze di economia processuale, l’art 533 comma 
1c.p.p. non trova alcuno spazio applicativo.  
  In controtendenza si è invece posta quella parte di dottrina che, 
riconoscendo nella sentenza di “patteggiamento” l’esistenza di un 
significativo profilo di accertamento, ha finito per sostenere che il criterio 
dell’”oltre ogni ragionevole dubbio” possa trovare applicazione anche nel 
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rito alternativo  in questione408. In particolare, si ritiene che il canone di 
cui all’art. 533 comma 1 c.p.p. – richiesto esplicitamente come soglia al di 
sotto della quale non è possibile pervenire ad una sentenza di condanna – 
possa essere soddisfatto anche nell’ambito della tipicità propria del 
“patteggiamento”: secondo tale prospettiva <<ciò che cambia, rispetto al 
giudizio dibattimentale, non è la regola di giudizio, ma la qualità 
dell’accertamento condotto dal giudice>>409.  Di conseguenza si ritiene 
che la sola insufficienza probatoria che permette al giudice del 
“patteggiamento” di pronunciare sentenza ex art. 129 c.p.p. <<è quella che 
coincide con la presenza di materiali cognitivi che appaiono rebus sic 
stantibus inidonei a fugare il dubbio ragionevole circa la responsabilità 
dell’imputato, a prescindere dalla loro completezza o incompletezza: non 
potrebbe, invece, il giudice prosciogliere – in ciò manifestandosi la 
peculiarità del rito negoziale – quando il verdetto provvisorio di 
colpevolezza oltre ogni ragionevole dubbio appaia suscettibile di essere 
capovolto per effetto degli apporti dimostrativi e argomentativi 
mancanti>>410. Quindi, come poco sopra accennato, quello che differisce 
non è la regola di giudizio, bensì la diversa calibrazione del canone ex art. 
533 c.p.p. a seconda di ciò che è richiesto in termini valutativi al giudice, 
ora in sede di “patteggiamento”, ora in sede dibattimentale.  
  In realtà è stato rilevato che <<il problema non è tanto che la sentenza di 
applicazione della pena su richiesta delle parti pretenda verifiche della 
colpevolezza meno penetranti di quella imposta dalla BARD rule, quanto 
piuttosto che risulta assai difficile che il materiale raccolto nella fase 
preliminare del procedimento penale, spesso lacunoso (…), possa 
                                                          
408 CAPRIOLI F., L’accertamento della responsabilità penale “oltre ogni ragionevole 
dubbio”, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, p. 78. 
409 CAPUTO M., Il diritto penale e il problema del patteggiamento, Napoli, 2009, p. 
554. 
410 CAPRIOLI F., op. cit., p. 88. 
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consentire un’operatività razionale del criterio del Beyond Any 
Reasonable Doubt>>411.  
La regola del b.a.r.d., come già evidenziato, non può essere adattata a 
seconda delle esigenze da soddisfare. L’unica sede in cui essa viene a 
concretizzarsi è quella del contraddittorio tra le parti, laddove le tesi di 
accusa e difesa sono suscettibili di falsificazione e per questo idonee ad 
orientare il “libero” convincimento del giudice.  
 
5- Favor innocentiae e “formule di proscioglimento”. 
  Dal mancato superamento della presunzione di non colpevolezza 
discende l’interesse dell’imputato ad una pronuncia che attesti il pieno 
riconoscimento della propria innocenza.  
  Ritenendo il precetto costituzionale di cui all’ art 27 co. 2 Cost. attinente 
<<alla genesi logica della decisione, bisogna ritenere che l’ipotesi di 
partenza del processo sia costituita dalla non colpevolezza dell’imputato, 
il quale, pertanto, avrà diritto a vedere concluso l’iter processuale con 
una pronuncia che confermi tale ipotesi, ove non sia raggiunta la prova 
contraria>>412.   
  Ora, poiché il processo penale è la sede di verifica dell’ipotesi 
accusatoria, ben si potrebbe circoscrivere il dispositivo della sentenza al 
semplice enunciato delle due conclusioni possibili di ”assoluzione” o 
“condanna”, tanto più che la sentenza dei giudici italiani non è priva di 
motivazione, e quindi il percorso logico-giuridico troverà in essa una 
precipua sede esplicativa. Così avviene durante la lettura di un dispositivo 
di condanna. Di contro, la nostra tradizione normativa ha ritenuto 
opportuno anticipare almeno i capo saldi della decisione proscioglitiva 
                                                          
411 CALLARI F., Patteggiamento e canone decisorio dell’“oltre ogni ragionevole 
dubbio”: i termini di un binomio impossibile, in www.dirittopenalecontemporaneo.it 
412 MARZADURI E., Sui rapporti tra l’art. 152 comma 2° c.p.p. e la presunzione di non 
colpevolezza dell’imputato, in Riv. it. dir e proc. pen., 1981, p. 791. 
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articolandola in una pluralità di “formule” liberatorie413, la cui principale 
caratteristica è quella di comporre un numerus clausus esente da 
eccezioni414. Ne consegue che al giudice è preclusa la possibilità di 
indicare in dispositivo ragioni proscioglitive diverse da quelle 
tassativamente individuate dal legislatore. 
                                                          
413La tecnica della pluralità delle formule di proscioglimento non è una novità del nuovo 
codice. Il legislatore del 1989 ha infatti riproposto, con poche variazioni (tra cui 
l’abrogazione dell’assoluzione per insufficienza di prove), il contenuto degli artt. 152 e 
479 del previgente codice Rocco, la cui disciplina è oggi contemplata negli artt. 129, 
529, 530 e 531 c.p.p. A tale riguardo pare interessante l’analisi condotta da Enzo 
Zappalà, il quale, se da un lato riconosce la volontà del nuovo codice di confermare la 
risalente tradizione legislativa volta a soddisfare, attraverso l’indicazione delle cause di 
proscioglimento, <<le esigenza di economia processuale e un più puntuale rispetto della 
posizione giuridica sostanziale dell’imputato>>, dall’altro considera questa continuità 
palesemente incoerente rispetto al cambiamento di modello di processo 
(tendenzialmente accusatorio) che con il codice del 1989 il legislatore ha inteso 
realizzare. Per il giurista è, infatti, noto che nei sistemi di più risalente tradizione 
accusatoria <<l’epilogo si cristallizza soltanto nel binomio colpevole-innocente e, 
quindi l’esito del procedimento consiste soltanto nell’alternativa tra sentenza di 
condanna o di assoluzione>>. In realtà, pur adottando la linea della continuità il nuovo 
codice ha realizzato un significativo mutamento. Mentre, nel previgente codice 
l’accertamento verteva sull’innocenza e solo in via residuale sulla condanna, nel nuovo 
codice l’accertamento riguarda la colpevolezza. La presenza delle diverse formule 
terminative impone, in verità, <<anche l’esposizione delle conclusioni relative agli 
itinerari di accertamento che hanno determinato le ragioni medesime della formula 
assolutoria; impone in altri termini, una pronuncia di accertamento della causa stessa 
del proscioglimento>>. In questi termini, possiamo dedurre che una semplice 
dichiarazione di non-responsabilità dell’imputato, laddove non venga provata la 
colpevolezza, si porrebbe in termini di maggiore coerenza con il modello 
tendenzialmente accusatorio prediletto dal legislatore del 1989.  ZAPPALÀ E., Le 
formule di proscioglimento: i punti deboli di una continuità legislativa, in Legisl. pen., 
2005, p. 658. La soluzione profilata trova altre autorevoli voci di conferma. Il Prof.re 
Chiavario M., pur in accordo con un’eventuale reductio ad unum delle formule 
assolutorie, avverte della necessità di tener ben distinte quelle che si riferiscono ai 
dispositivi delle sentenze <<di vera e propria assoluzione, in quanto costruite su un 
autentico esame di merito del fondamento dell’accusa>>, da quelle <<che si limitano ad 
accertare una causa di improcedibilità o di estinzione del reato e che dunque non si 
pronunciano sul merito dell’accusa>>. CHIAVARIO M., La questione delle “formule”: 
dietro i problemi tecnici. L’esigenza di scelte etico-politiche.,  in Legisl. pen., 2005, p. 
666. Vedi più in generale anche CHIAVARIO M., Processo e garanzie della persona, 
Milano, 1984, p. 125 ss; TONINI. P., Manuale di procedura penale, Milano, 2010, p. 
699, secondo il quale <<la scelta del codice, di prevedere più formule di assoluzione 
non appare ragionevole. L’accoglimento della presunzione d’innocenza impone, a chi 
accusa, l’onere di eliminare ogni ragionevole dubbio sulla reità. Pertanto, l’alternativa 
dovrebbe essere esclusivamente tra “colpevole” e “non colpevole”>>. 
414 L’unica eccezione riguarda la sentenza di non doversi procedere per la quale è 
prevista la specificazione del motivo di improcedibilità o di estinzione. Vedi 
SCOMPARIN L., op. cit., p. 56. 
157 
 
  L’ordine gerarchico415 e tassativo delle “formule” terminative troverebbe 
giustificazione in una pluralità di ragioni. In primo luogo, attraverso 
“formule” a contenuto totalmente liberatorio come “il fatto non sussiste” e 
“l’imputato non lo ha commesso” ex art 530 comma 1 c.p.p. si intende 
dare risalto alla piena innocenza dell’imputato416, liberandolo da un 
pregiudizio che – soprattutto dal punto di vista dell’opinione pubblica - il 
processo aveva già cominciato a produrre. Secondariamente, si è riflettuto 
sull’esigenza di un’immediata comunicazione delle decisioni giudiziarie a 
fronte dei tempi lunghi tra la lettura del dispositivo e il deposito integrale 
delle sentenze dibattimentali, evitando, non solo polemiche inutili e molto 
spesso strumentali, ma anche illazioni e dubbi che minano alla credibilità 
delle autorità giudiziarie417.  
  In realtà, non mancano le opinioni di chi, pur condividendo le medesime 
preoccupazioni, propone, anche sulla scorta di una maggiore pregnanza col 
                                                          
415 Quando parliamo di rapporto gerarchico tra formule “proscioglitive” dobbiamo 
operare qualche utile distinzione. Le interrelazioni tra le numerose formule di 
proscioglimento delineate all’interno degli artt. 530 co. 1 c.p.p., 425 c.p.p. e 129 co. 1 
c.p.p. operano in linea verticale, nel senso che risulta possibile individuare un vero e 
proprio ordine gerarchico tra le varie “formule” di regola ispirato al favor innocentiae. 
Di contro, le interrelazioni tra le diverse norme operano in senso orizzontale: esse, 
prevedendo una serie di formule di proscioglimento simili tra loro, non possono trovarsi 
in un rapporto di gerarchia. Al riguardo vedi MARCELLO D., Profili sistematici della 
sentenza di non luogo a procedere, Milano, 2005, p. 107 ss. 
416 FASSONE E., Formule di proscioglimento: teoria, prassi e condizionamento dal 
contesto, in Legisl. pen., 2005, p. 646; ILLUMINATI G., La presunzione, op. cit. p. 125. 
417 FASSONE E., op. cit., p. 645 ss. Questo argomento è stato supportato da ragioni 
essenzialmente legate alle evoluzioni dei meccanismi processuali e del ruolo della 
funzione giurisdizionale. Assistiamo, infatti, ad un sempre più crescente interesse dei 
media a certe vicende giudiziarie e la soggezione al processo, soprattutto quando 
l’imputato è innocente, ha assunto un ruolo tutt’altro che marginale all’interno della 
società. In secondo luogo, l’immediata comunicazione delle ragioni proscioglitive 
sembrerebbe idonea a proteggere la gestione della giustizia da accuse che tendono, al 
contrario, a delegittimare le procure, tacciate di utilizzare lo strumento giudiziario per 
fini estranei alla loro funzione. Basti pensare che, molto spesso, all’assoluzione di un 
esponente politico di rilievo fa seguito una pesante campagna denigratoria nei confronti 
degli organi di giustizia. Da qui l’esigenza di dimostrare <<che l’assoluzione non 
rappresenta una vera e piena sconfessione delle richieste dell’accusa, ma un doveroso 
fermarsi della giurisdizione quando la prova offerta non supera ogni ragionevole 
dubbio>>. Ciò significa <<affermare sia il buon diritto dell’accusa nell’aver chiesto il 
giudizio, sia la correttezza della giurisdizione nel rifiutare la condanna>> cit. p. 647. 
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principio di presunzione d’innocenza, il diverso meccanismo basato sulla 
secca alternativa colpevole/non colpevole418.  
Non dobbiamo poi trascurare che, da un punto di vista degli effetti più 
strettamente giuridici, l’indicazione della causa proscioglitiva risponde alla 
necessità di determinare gli effetti della pronuncia in sede extra-penale ove 
la stessa acquisisca autorità di cosa giudicata. La scelta non è, infatti, priva 
di conseguenze rilevanti, viste le ripercussioni che le diverse “formule” 
realizzano sul piano dell’autonomia dei giudizi non penali419.  
                                                          
418 E’ opinione del Prof.re Chiavario che se il problema è di comunicazione non è del 
tutto impensabile <<una soluzione che poggi sui “comunicati stampa” (da redigersi, 
beninteso, sotto la responsabilità collegiale della camera di consiglio) che – come 
accaduto già in qualche vicenda clamorosa ad opera della Corte costituzionale – 
anticipino (ma sempre al di fuori delle “formule stereotipate) i tratti essenziali della 
motivazione>>. Pur ammettendo il tono provocatorio della proposta CHIAVARIO M., 
La questione delle “formule”, op. cit., p. 669. In accordo con una generale soppressione 
di qualunque distinzione in dispositivo è anche PISAPIA G., Equilibri (e squilibri) 
dottrinali e giurisprudenziali nell’applicazione della normativa sulle formule di 
proscioglimento, in Legisl. pen., 2005, p. 653 ss. Tuttavia, egli si limita a suggerire un 
generale dovere del giudice di dare conto, in sede di motivazione, delle ragioni che lo 
hanno condotto alla sentenza assolutoria, in tal modo, rifuggendo dal problema della 
mancante contiguità temporale tra dispositivo e motivazione, che, in quanto tale, non 
soddisfa l’esigenza di una tempestiva comunicazione dei contenuti delle decisioni 
giudiziarie. In accordo con un progetto abolitivo delle varie formule terminative è anche 
PECORELLA G. Formule di proscioglimento e “giusto processo”, in Legisl. pen., 
2005, p. 650 ss. In particolare egli propone di sostituire l’art 530 c.p.p. con il disposto 
<<L’imputato è dichiarato non colpevole se la sua responsabilità non è provata al di là 
di ogni ragionevole dubbio>>. Come sappiamo la legge di riforma 46 del 2006, pur 
introducendo il principio del ragionevole dubbio non ha minimamente toccato la 
normativa sulle formule terminative.  
419 SCOMPARIN L., op. cit. p. 57. A ben vedere nell’ ambito dei giudizi civili o 
amministrativi l’autorità di giudicato attribuita alla sentenza penale di proscioglimento 
incontra diversi limiti. Anzitutto si rilevano preclusioni di carattere contenutistico in 
quanto limitano l’efficacia del giudicato ad alcuni soltanto fra gli accertamenti racchiusi 
in una decisione penale di proscioglimento, vale a dire alle sole ipotesi di accertamento 
che <<il fatto non sussiste o che l’imputato non lo ha commesso o che il fatto è stato 
compiuto nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà legittima> (art. 
652 co.1 c.p.p.).  Nonostante un orientamento oramai consolidato della giurisprudenza 
(vedi ad es. Cass. Sez. un., 29 maggio 2008 n. 40049, in www.penale.it;  Cass.civ. 9 
marzo 2004 n. 17401, ivi;  Cass.civ. 4 luglio 1997 n. 6036, in Foro. it., 1998, I, c. 2915; 
Cass. 9 gennaio 1990, Rabito, in Cass.pen., 1991, II, p. 451)  ritenga estendere anche 
alla sentenza di assoluzione ex art. 652 c.p.p. l’interpretazione attribuita agli artt. 651-
654 c.p.p. secondo cui la norma deve essere interpretata secondo la ratio voluta dal 
legislatore e non esclusivamente in base alla formula presente nel dispositivo, la scelta 
nel dispositivo di una “formula” piuttosto che un’altra incide fortemente sulla portata del 
giudicato penale. Invero, quando la Corte di Cassazione (9 marzo 2004 n. 17401) 
afferma testualmente che <<il giudicato penale di condanna ovvero di assoluzione ha 
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  In sostanza, l’interesse dell’imputato a conoscere dei motivi del 
proscioglimento risulta connesso sia agli effetti prettamente giuridici420, 
sia a quelli che la dottrina ha connotato come effetti di tipo 
<<metagiuridico>>421, in quanto legati alla connotazione più o meno 
favorevole che le diverse “formule” liberatorie acquisiscono agli occhi 
dell’opinione pubblica, oltre che dal lato più strettamente personale del 
destinatario del provvedimento. Peraltro, in una risalente pronuncia della 
Corte costituzionale venne espressamente riconosciuto che <<il 
proscioglimento può ferire la dignità del cittadino allo stesso modo d’una 
pronuncia di rinvio a giudizio>>422. Oltretutto, per talune categorie di 
soggetti il proscioglimento non solo comporta un pregiudizio alla dignità, 
ma anche alla libertà personale, ove alla “formula” liberatoria segua 
                                                                                                                                                            
effetto preclusivo nel giudizio civile solo quando contenga un affettivo e specifico 
accertamento circa l’insussistenza o del fatto o della partecipazione dell’imputato, ma 
non anche quando l’assoluzione sia determinata da diverso accertamento della 
mancanza di sufficienti elementi di prova in ordine all’uno o all’altro>>, emerge 
chiaramente la corsia preferenziale riconosciuta alle formule “il fatto non sussiste” o 
“l’imputato non lo ha commesso”.  Ragioni di completezza impongono di accennare ai 
limiti di carattere oggettivo derivante dall’operare dell’art 652 c.p.p. solo nell’ambito dei 
giudizi promossi per la restituzione o per il risarcimento senza prevedere la possibilità di 
esperire un’azione diversa. Infine, altra significativa restrizione riguarda il momento 
procedimentale in cui la decisione che acquista autorità di giudicato è stata pronunciata. 
L’art 652 c.p.p., infatti, limita l’efficacia extra-penale del giudicato alla sola sentenza 
penale di assoluzione pronunciata in dibattimento o all’esito di un giudizio abbreviato ex 
art. 442 comma 2 c.p.p., escludendo dunque sia l’efficacia della sentenza ex art 425 
c.p.p. che della pronuncia ex art. 469 c.p.p. 
420 Oltre all’efficacia extra-penale ex art 652 c.p.p., vale ricordare l’ipotesi di 
applicazione delle misure di sicurezza in caso di proscioglimento congiunto ad una 
dichiarazione di pericolosità ex art. 203 c.p. Si pensi poi alla diversa rilevanza attribuita 
alle formule di proscioglimento in tema di condanna alle spese processuali: l’art. 541 
c.p.p. a proposito della condanna alle spese relative all’azione civile prevede che la parte 
civile possa essere condannata al pagamento delle spese processuali sostenute 
dall’imputato e dal responsabile civile, oltre che nel caso di rigetto della domanda 
risarcitoria anche in ogni ipotesi di assoluzione per una ragione diversa dal difetto di 
imputabilità. Si è rilevato che il solo riferimento alle pronunce assolutorie escluda gli 
effetti favorevoli per l’imputato, sia in caso di proscioglimento per improcedibilità o per 
estinzione, sia in relazione alle sentenze di non luogo a procedere. In secondo luogo gli 
artt. 427 e 542 c.p.p. a proposito della condanna alle spese del querelante attribuiscono 
rilevanza alle sentenza di non luogo a procedere o di assoluzione perché “il fatto non 
sussiste” o “l’imputato non lo ha commesso”. Per una più completa disamina degli 
effetti giuridici legati alle diverse forme di proscioglimento vedi ancora SCOMPARIN 
L., op. cit. p. 361 ss. 
421 SCOMPARIN L., op. cit., p. 354. 
422 Corte. cost., 15 dicembre 1967, n. 151, in  www.giurcost.org.  
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l’applicazione di una misura di sicurezza, che in sostanza e in taluni casi 
riproduce il metodo afflittivo della pena. A titolo esemplificativo, il 
proscioglimento di un soggetto affetto da vizio totale di mente ex art. 88 
c.p., e dunque non imputabile, prevede la formula assolutoria perché <<il 
reato è stato commesso da una persona non imputabile (…)>> ex art. 530 
comma 1 c.p.p. La collocazione finale della “formula” nella scala 
gerarchica individuata dal legislatore coincide perfettamente con la sua 
connotazione di “formula” più sfavorevole. Da un lato, vi è una esplicita 
dichiarazione di colpevolezza, pur esente da pena: ne deriva che l’opinione 
pubblica può facilmente percepire il giudizio di disvalore sociale espresso 
dalla sentenza; dall’altro, laddove il giudice ravvisi la pericolosità del 
soggetto, procede con l’applicazione di una delle misure di sicurezza 
previste dalla legge che, di fatto, vengono a colmare il vuoto punitivo 
derivante dal difetto di imputabilità. È evidente che, in tal caso, la ragione 
assolutoria diverge dalla dichiarazione di innocenza.  
  In generale, <<in tutte, escluse le pronunce emesse perché il fatto non 
sussiste o non è stato commesso dal prevenuto, si attribuisce all’imputato 
un fatto, o non si esclude l’attribuzione di un fatto, che può non costituire 
reato ma tuttavia essere giudicato sfavorevolmente dall’opinione pubblica 
o comunque dalla coscienza sociale>>423. A ben vedere, sempre in 
riguardo alle “formule” assolutorie, successivamente alle due pronunce 
sopra richiamate, e da taluno424 definite come le <<uniche>> e <<vere>> 
sentenze di proscioglimento, si collocano le ipotesi “intermedie” perché “il 
fatto non costituisce reato” e “il fatto non è previsto dalla legge come 
reato”. Nell’un caso, il fatto addebitato è stato commesso dall’imputato, e 
tuttavia non costituisce un illecito penale.  Può, infatti, mancare l’elemento 
                                                          
423 Ibidem.  
424 GUARNIERI G., Tipologie delle sentenze penali di proscioglimento, in Riv. dir. e 
proc. pen., 1954, p. 52. La stessa Corte costituzionale, nella sentenza n. 200 del 1986, 
riconosce che soltanto le formule <<il fatto non sussiste>> e <<l’imputato non l’ha 
commesso>> hanno un contenuto ampiamente liberatorio ed escludono ogni pregiudizio 
(attuale e potenziale) per il prosciolto.   
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soggettivo o uno degli elementi oggettivi, oppure anche quando risultano 
integrati entrambi, il fatto è stato commesso in presenza di una causa di 
giustificazione425. Anche nel secondo caso il fatto risulta essere stato 
commesso dall’imputato426. Tuttavia, siamo difronte ad un’assoluzione in 
iure, posto che il fatto storico indicato nell’imputazione non rientra in 
alcuna fattispecie incriminatrice né sotto il profilo soggettivo né sotto 
quello oggettivo427. Nei rapporti tra le due formule, l’una in facto l’altra in 
iure, emerge, dunque, una significativa disarmonia rispetto ad una 
successione in chiave afflittiva progressiva. Si è, a tal riguardo, rilevato 
come <<l’affermazione della completa infondatezza sul piano giuridico 
dell’accusa assume un valore maggiore ai fini del riconoscimento 
dell’innocenza dell’imputato>>428 rispetto all’affermazione della 
mancanza di uno degli elementi del reato.  
Da qui, si è ritenuto sussistere una <<priorità logica>>429 della “formula” 
in iure, idonea a produrre, come peraltro avviene nelle ipotesi 
proscioglitive per mancanza di una condizione di procedibilità430, un 
                                                          
425 La Corte costituzionale (vedi nota 178) sottolinea la sostanziale diversità tra le 
formule <<perché il fatto non sussiste>> e <<perché l’imputato non l’ha commesso>> e 
la formula <<perché il fatto non costituisce reato>>, la quale, per contro, <<si 
caratterizza in quanto proscioglimento che, pur riconoscendo la sussistenza della 
materialità del fatto storico e la sua riferibilità all'imputato, esclude la punibilità per la 
mancanza dell'elemento soggettivo oppure per la presenza di una causa di esclusione 
dell'antigiuridicità o di una causa di esclusione della punibilità>>, in 
www.giurcost.org.  
426 E’ opinione di TONINI P., op. cit., p. 700, secondo cui in questo caso <<il fatto 
contestato è stato commesso>>. Contra CORDERO F., op. cit., p 988, afferma che in 
ipotesi di proscioglimento in punto di diritto <<sarebbe lavoro sterile stabilire se siano 
avvenute cose senza rilevanza penale>>. 
427 TONINI P., op. loc. ult. cit. 
428 MARZADURI E., sub art. 530, in Commento al nuovo codice di procedura penale, 
(coordinato da CHIAVARIO M.) vol. V. Torino, 1990, p. 516.  
429 SCOMPARIN L., op. cit., p. 378. La priorità logica di cui parla l’A. risulta 
confermata dalla scala gerarchica interna all’art. 425 c.p.p. ove la formula “il fatto non è 
previsto come reato” succede all’ipotesi di improcedibilità.  
430 In tutte le ipotesi in cui preesistono o sopravvengono cause che incidono sulla 
possibilità di iniziare o proseguire l’accertamento nel merito ( difetto di querela ex art. 
336 c.p.p. e di richiesta ex art 342 c.p.p., nonché alla presenza di una decisione passata 
in giudicato ex art. 648 c.p.p.) il giudice dovrà pronunciare <<sentenza di non doversi 
procedere>> all’esito del dibattimento ex art. 529 c.p.p. o negli atti preliminari al 
dibattimento ex art. 469 c.p.p., <<sentenza di non luogo a procedere>> in sede di 
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sacrificio dell’interesse dell’imputato all’assoluzione nel merito. 
L’accertamento relativo alla rilevanza penale del fatto è, e deve essere, 
preliminare a qualsiasi altro; sarebbe, infatti, priva di senso, oltre che non 
giustificata dall’ordinamento processuale, qualsiasi indagine del giudice 
penale in ordine ad un fatto cui la legge non attribuisca un significato 
penalmente rilevante431.  
Per quanto condivisibile, una simile conclusione solleva il dubbio inerente 
quelle ipotesi in cui la ragione proscioglitiva de qua coesista con una 
pronuncia più ampiamente liberatoria, ovverosia nei casi in cui dagli atti 
emerga l’insussistenza del fatto o la non attribuibilità dello stesso 
all’imputato432.  In particolare, ci si è chiesti se, in caso di abolitio 
criminis, il giudice, anziché pronunciare sentenza di non luogo a procedere 
o di assoluzione perché “il fatto non è previsto dalla legge come reato”, 
possa adottare una formula più favorevole all’imputato433. Ora, la logica 
improntata sul favor innocentiae imporrebbe, nel caso in cui siano 
congiuntamente riscontrati i presupposti per una pronuncia perché “il fatto 
non è previsto dalla legge come reato” e quelli per un proscioglimento per 
insussistenza del fatto o per non aver l’imputato commesso lo stesso, la 
priorità delle formule più favorevoli. Così, in sede di decisione 
dibattimentale, ad istruzione compiuta, ben potrebbe il giudice utilizzare 
una “formula” che travalichi quella della presa d’atto dell’irrilevanza 
penale del fatto. In questo modo verrebbero estesi all’imputato gli effetti 
                                                                                                                                                            
udienza preliminare ex art 425 c.p.p., infine in ogni stato e grado del processo nelle 
forme previste dall’art. 129 c.p.p. 
431 CORDERO F., op. loc. ult. cit. 
432 SCOMPARIN L., op. loc. ult. cit.  
433 Vale sottolineare che, con riferimento alle formule adottabili all’esito del 
dibattimento, l’art. 530 co. 2 c.p.p., nell’imporre la formula assolutoria anche nei casi di 
mancanza, insufficienza o contraddittorietà della prova, esclude che tale regola valga 
anche nelle ipotesi in cui il giudice provveda in dispositivo con la pronuncia perché il 
fatto non è previsto dalla legge come reato. La dottrina ha ricondotto la mancata ipotesi 
ad un mero difetto di coordinamento in sede di redazione del progetto definitivo, 
escludendo che nei casi di dubbio sulla riconducibilità di un determinato fatto storico ad 
una fattispecie penale il giudice debba pronunciare sentenza di condanna ex art. 533 
c.p.p. Così MARZADURI E., sub art. 530, op. cit., p. 518. 
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favorevoli (giuridici e morali) tipici delle pronunce ampiamente 
liberatorie. L’ottica incentrata sul favor innocentiae, nonostante il venir 
meno della fattispecie criminosa, non dovrebbe, dunque, privare 
l’imputato dell’interesse a dimostrare la propria completa estraneità ai fatti 
in precedenza contestatogli, soprattutto quando il disvalore sociale del 
reato sopravvive all’abolitio.  
  Le considerazioni sopra delineate si complicano in sede di applicazione 
del disposto ex art. 129 c.p.p. che, come vedremo nel corso della 
trattazione, è stato concepito al fine di tutelare due valori fondamentali: da 
un lato, l’interesse dell’imputato alla declaratoria immediata delle propria 
innocenza, nella misura in cui la stessa emerga in una data fase del 
procedimento; dall’altro l’interesse dell’ordinamento ad una rapida 
definizione della vicenda processuale.  
  La valutazione congiunta di entrambi i profili connessi alla pronuncia di 
immediata declaratoria e i vari tentativi diretti ad individuarne un punto di 
equilibrio, rende ipotizzabile, anche in tal caso, un concorso tra una 
pronuncia fondata sulla non rilevanza del fatto penale (che abbiamo 
definito in iure) e una “formula” resa sulla base di elementi probatori 
attestanti la non sussistenza del fatto o la non attribuibilità dello stesso 
all’imputato.  
Sul tema è intervenuto a più riprese il Supremo Collegio, il cui 
orientamento è stato, soprattutto in alcune pronunce dei primi anni 
Novanta, oscillante.  Con una prima pronuncia434 la Corte ebbe a 
sottolineare la priorità delle formule in facto sulla premessa per cui 
l’ordine stabilito nel primo comma dell’art. 129 c.p.p. avrebbe senso d’una 
graduatoria ispirata al favor rei. A tale assunto è stato contrapposto un 
altro indirizzo, in base al quale, sempre il disposto dell’art. 129 c.p.p. <<si 
impone una pronuncia nel merito in caso di evidenza circa l’insussistenza 
del fatto o la non commissione dello stesso da parte dell’imputato, 
                                                          
434 Cass., 5 giugno 1992, Battaglia, in www.penale.it  
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esclusivamente in presenza di una causa estintiva e non anche di una 
diversa pronuncia nel merito>>; quindi, secondo questo ulteriore 
indirizzo, <<quando risulti che il fatto per cui è stata esercitata l’azione 
penale non è più previsto dalla legge come reato, il giudice, nel 
pronunciare la sentenza di assoluzione o proscioglimento per tale causa, 
non è tenuto a un preventivo accertamento per verificare l’insussistenza 
del fatto o la non attribuibilità dello stesso all’imputato>>435.  
Con una terza pronuncia il Supremo Collegio sembra profilare un 
orientamento, per così dire, intermedio. La Corte, pur ammettendo la 
prevalenza della formula più favorevole per l’imputato, sottolinea che tale 
priorità non resterebbe incondizionata: essa sarebbe sussistita <<solo se la 
soluzione più vantaggiosa fosse supportata da una prova evidente>>; 
quindi, ove il reato fosse stato riconosciuto  non più preveduto come 
penalmente illecito, la verifica se il medesimo fosse sussistito o fosse non 
attribuibile all’imputato sarebbe risultata doverosa <<soltanto nei limiti 
d’una constatazione allo stato degli atti>>. In questi termini, la prova 
dell’innocenza è dimostrata solo a fronte della mancanza totale di prova 
della colpevolezza. 
Concludiamo questa breve rassegna giurisprudenziale con una pronuncia 
relativamente più recente436, in cui la Corte, in un primo tempo, sembra 
aderire alla tesi più restrittiva, mentre in seconda battuta sembra allinearsi 
all’indirizzo intermedio. In particolare, il Supremo Collegio sottolinea 
l’assenza di ragioni idonee a giustificare una prosecuzione delle indagini 
in ordine ad un fatto che la legge non qualifica più come reato. Inoltre, 
quanto alla <<prova evidente dell’innocenza>>, essa riguarderebbe 
l’ipotesi estintiva, ma non quella abrogativa del reato. Tuttavia - dice la 
Corte - il giudice, prima di prosciogliere perché “il fatto non è previsto 
                                                          
435 Cass., 23 giugno 1993, Steinhauslir, in www.penale.it  
436 Cass, Sez. III, 10 luglio 2000, con nota di MOSCARINI P., Diritto dell’imputato 
all’acquisizione d’ogni mezzo di prova in suo favore e gerarchia tra le cause di non 
punibilità in Riv.dir.proc., 2001, p. 853 ss. Dalla presente sentenza abbiamo tratto le 
citazioni che seguono. 
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dalla legge come reato” <<deve verificare se sussistono le condizioni per 
l’applicazione di una formula più favorevole e, quindi, se vi sia la prova 
che il fatto non sussiste o che l’imputato non lo ha commesso, come pure 
se manchi del tutto la prova che il fatto non sussista o che l’imputato lo 
abbia commesso>>. Ferma restano l’impossibilità di qualsiasi ulteriore 
indagine <<deve trattarsi di una situazione già esistente e cristallizzata 
allo stato degli atti>>.  
La possibilità di optare per una “formula” proscioglitiva a contenuto 
ampiamente liberatorio in luogo della pregiudiziale pronuncia di accertata 
irrilevanza del fatto, risulta condizionata dall’evidenza positiva (prova 
dell’innocenza) o negativa (totale mancanza di prova della 
colpevolezza437) che il fatto non sussiste o che l’imputato non lo ha 
commesso, allo stato degli atti.  
 Secondo parte della dottrina438 è questa la regola che suscita le maggiori 
perplessità, in quanto è precluso all’imputato il diritto, peraltro 
costituzionalmente garantito, <<all’espletamento di qualsiasi attività 
istruttoria che possa condurre a dimostrare pienamente l’innocenza>>439.  
  Pare evidente, ed in parte condivisibile, come nell’ipotesi de qua le 
ragioni di economia processuale, del favor libertatis, prevalgono sul favor 
innocentiae. In particolare, risulta disatteso il dettato costituzionale che fa 
esplicito divieto di considerare l’imputato colpevole sino alla condanna 
definitiva.  
  Sulla scorta di una chiara volontà legislativa diretta - attraverso la 
determinazione di un ordine progressivo delle “formule” proscioglitive - a 
dare preferenza alla soluzione più vantaggiosa per colui che è stato 
                                                          
437 La Corte tiene a precisare che all’ ipotesi di totale mancanza di prova della 
colpevolezza <<non può essere equiparata, in base al disposto dell’art. 530, 2° comma, 
c.p.p. la sufficienza o contraddittorietà della prova stessa, ché, altrimenti, posto che la 
disciplina dettata dall’art. 129 c.p.p. presuppone il concorso di varie cause di 
proscioglimento, verrebbe di fatto a vanificarsi il criterio dell’evidenza cui il 
legislatore, in detta norma, ha condizionato la presenza dell’assoluzione in fatto su ogni 
altra formula concorrente>>. 
438 MOSCARINI P., op. cit. p. 853 ss. 
439 MOSCARINI P., op. cit. p. 865 
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coinvolto nella vicenda processuale (scartata ogni soluzione che porti ad 
abolire il ventaglio delle tipologie proscioglitive), sarebbe auspicabile, de 
iure condendo, una riforma della normativa tale da rendere possibile 
all’imputato richiedere l’applicazione di una “formula” ampiamente 
liberatoria, anche se ciò significhi dar seguito ad un’ulteriore attività 
d’indagine440.  
  Un diverso fronte d’indagine porta, poi, l’attenzione intorno ad alcune 
recenti decisioni della Corte di cassazione intervenute sulla problematica 
concernente l’interesse dell’imputato ad impugnare una sentenza di 
proscioglimento al fine di ottenere una assoluzione con “formula” più 
vantaggiosa.  
In base a ciò che oramai dottrina e giurisprudenza riconoscono come punto 
pacifico in ordine alle varie “formule” terminative, ovverosia che tutte le 
sentenze di proscioglimento, salvo quelle a contenuto ampiamente 
liberatorio, <<sono idonee ad arrecare all'imputato significativi 
pregiudizi, sia di ordine morale che di ordine giuridico>>441, la Corte ha 
ammesso che all’ imputato vada <<normalmente riconosciuto il diritto di 
impugnare una sentenza di proscioglimento per ottenere una assoluzione 
con una formula per lui migliore perché totalmente liberatoria o 
comunque produttiva di effetti extra-penali più favorevoli o meno 
pregiudizievoli. In tal caso, infatti, l'interesse ad impugnare assume il 
carattere della concretezza in quanto tende non solo all'applicazione della 
formula giuridicamente più esatta ma anche alla eliminazione di un 
qualche effetto pregiudizievole>>442. 
  In generale, nelle decisioni della Corte è chiaro l’intento di porre rimedio 
agli effetti distorsivi che, nei termini sopra indicati, la normativa sul 
                                                          
440 MOSCARINI P., op. cit. p. 859 
441 Cass. Sez. Un., 28 ottobre 2008, n. 40049, in www.penale.it . Peraltro, quanto ai 
pregiudizi di ordine morale, la Corte ha sottolineato <<che essi, in alcune ipotesi, 
possono persino superare quelli derivanti da una sentenza di condanna, come nel caso 
di proscioglimento per totale infermità di mente o per cronica intossicazione da alcol o 
da sostanze stupefacenti, anche quando non venga applicata una misura di sicurezza>>. 
442 Cass. Sez. IV, 9 marzo 2011, n. 9368, in ult. loc. 
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proscioglimento fa ricadere in capo a colui che, pur essendo stato 
prosciolto, vede riconoscersi un’innocenza solo a metà. 
  In realtà, per quanto apprezzabile, l’impegno delle Supreme Corti non è 
affatto risolutivo, anzi, per certi versi non fa altro che appesantire la 
macchina processuale, come appunto consentire l’impiego di mezzi di 
gravame in vista di più vantaggiosi risultati derivanti dal mutamento della 
“formula” liberatoria. 
 In ultima istanza, il fatto di consentire al giudice di estrapolare una regola 
di valutazione dal contesto di motivazione con l’inserimento nel 
dispositivo, finisce per riproporre surrettiziamente l’ambigua formula del 
proscioglimento per insufficienza di prove che il legislatore ha voluto 
cancellare, formula che <<può essere comoda per il giudice, ma lascia alle 
spalle del giudicando il peso dell’imputazione per tutta la vita>>443.  
  Ora, l’aver accennato alla problematica concernente la previgente 
“formula” dubitativa di assoluzione implica qualche chiarimento ulteriore. 
In effetti, benché abolita, la suddetta ipotesi proscioglitiva sembra aver 
riacquistato una sorta di cittadinanza de facto, soprattutto per la lettura che 
i media danno delle pronunce dibattimentali444. Del resto, alla radice di ciò 
risiede un atteggiamento assai diffuso tra i giudici i quali tendono <<a 
diversificare i riferimenti normativi inseriti nei dispositivi delle sentenze 
assolutorie, richiamando alternativamente ora il 1° ora il 2° comma 
dell’art. 530 c.p.p.>>445, suggerendo così una lettura distorta della 
dichiarata innocenza. Invero, l’aver equiparato la mancanza di prove alla 
insufficienza e/o contraddittorietà delle stesse ha creato, e crea, non pochi 
equivoci non solo sul piano giuridico, ma anche sotto il profilo 
dell’immagine: <<ciò a causa di quella tanto erronea quanto diffusa 
                                                          
443 Queste sono parole di Carnelutti F. riportate da ZAPPALÀ E., Le formule di 
proscioglimento, op. cit., p. 664. 
444 CHIAVARIO M., La questione delle “formule”, op. cit., p. 666. 
445 CHIAVARIO M., op. loc. ult. cit. 
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concezione secondo cui l’assoluzione ai sensi del secondo comma sarebbe 
“minore” se non addirittura una “condanna mancata”>>446.    
  È sempre bene ricordare che al centro del dibattito avutosi intorno alla 
scelta di abolire o meno la “formula” dubitativa di assoluzione è stato 
riconosciuto un ruolo preminente al principio di presunzione di non 
colpevolezza. Addirittura, il rispetto di tale principio ha spinto alcuni degli 
addetti ai lavori per la riforma del codice di rito a proporre l’eliminazione 
delle formule assolutorie447. Tuttavia, com’è ben noto, il codice di 
procedura vigente, in ottemperanza ad una precisa direttiva della legge 
delega, ha eliminato sì la formula dell’assoluzione per insufficienza di 
prove (e abbiamo visto con esiti in parte insoddisfacenti), ma ha pure 
lasciato invariato l’assetto delle formule “liberatorie”.   
  A conclusione di questa breve panoramica non resta, pertanto, che 
confidare in un intervento legislativo di risistemazione dell’intera materia 
in direzione di una maggiore semplificazione, con un solido ritorno ai 
principi che hanno ispirato i vari progetti di riforma. Il punto di partenza 
non può che essere rappresentato da un più concreto recupero del principio 
                                                          
446 PISAPIA G., Ieri, oggi, domani delle formule di proscioglimento, op. cit., p. 655. 
Secondo l’A., mantenere una distinzione, nel dispositivo piuttosto che nella 
motivazione, tra assoluzione per mancanza di prove ed assoluzione per insufficienza e/o 
contraddittorietà delle stesse, è una scelta doverosa nei confronti dell’imputato. Le 
soluzioni potrebbero essere due: l’una si inserisce in un’ottica di continuità con l’attuale 
assetto, nel senso che, senza eliminare le varie “formule”, si potrebbe delineare una più 
netta distinzione, all’interno dell’art. 530 c.p.p., tra l’assoluzione per “mancanza” di 
prove e quella per “insufficienza e/contraddittorietà”, inserendo, ad esempio, la prima 
nel comma 1 e lasciando le altre nel comma 2, ovvero contemplando commi diversi per 
ciascun tipo di assoluzione (tuttavia ritengo che questo non risolverebbe il possibile 
contrasto con il principio di presunzione d’innocenza, nella misura in cui  l’alea di 
sospetto continuerebbe a gravare in capo al prosciolto).  
447 Con il <<progetto Carnelutti>>, dei primi anni Sessanta, si ebbe, in tal senso, la 
prima proposta di riforma del processo penale di carattere veramente innovativo. Nella 
Relazione introduttiva al progetto del codice di procedura penale si legge espressamente 
che la rimozione delle formule assolutorie trova fondamento nel fatto che esse 
<<aggiungono al proscioglimento una mezza motivazione, non necessaria e, ciò che più 
conta, pericolosa, mentre le ragioni del proscioglimento, in quanto occorra conoscerle, 
debbono risultare dalla motivazione intiera>>. Per una rassegna di più ampio respiro sui 
vari progetti di riforma vedi RIGANTI L., L’assoluzione per insufficienza di prove 
nell’itinerario della riforma, in Ind. pen., 1987, p. 162 ss. 
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di presunzione di non colpevolezza. L’effettiva protezione dell’innocente 
deve diventare l’asse attorno al quale ruoti tutto il sistema processuale.  
Com’ è stato autorevolmente suggerito <<bisogna abbandonare le varie 
formule di proscioglimento e ritornare allo schema semplice del binomio 
colpevole-innocente>>. La necessità di indicare in dispositivo la formula 
di proscioglimento <<induce il giudice ad operare un accertamento 
fondativo della pronuncia liberatoria adottata>>448, laddove, secondo 
l’uso consolidato nei sistemi accusatori, il tema della decisione ruota 
attorno all’accertamento della colpevolezza (e non dell’innocenza). Se 
l’esito è positivo vi sarà una condanna, altrimenti la sentenza sarà di 
assoluzione. Mancando dell’accertamento, la formula liberatoria non potrà 
che essere unica. 
 
5.1 – (Segue) Rapporto tra “formule” di proscioglimento e 
declaratoria di cause di non punibilità. La regola di prevalenza 
dell’art. 129, co. 2° C. P. P. 
  La previsione dell’obbligo di prosciogliere in via anticipata rispetto 
all’ordinaria conclusione del processo in presenza di determinate cause di 
non punibilità è di solito ricondotta entro la logica esplicativa del favor 
rei449. In particolare, risulta interessante stabilire in che modo e in quali 
                                                          
448 ZAPPALÀ E., Le formule di proscioglimento, op. cit., p. 665. 
449 In realtà, nella disciplina del proscioglimento immediato, il principio del favor rei ha 
svelato le sue più estese pontenzialità solo all’esito di un percorso normativo che a più 
riprese è intervenuto sulla materia, ampliandone i confini applicativi. Più nel dettaglio, 
ma senza pretese di completezza, durante la vigenza del codice del 1865 l’obbligo di 
immediata declaratoria di determinate cause di non punibilità aveva portata 
estremamente ridotta, essendo essenzialmente limitata alle sole ipotesi di difetto di 
querela. L’allora art. 120 c.p.p. disponeva, infatti, che <<in qualunque stato della causa, 
ove i giudici riconoscano che il reato per cui si procede è nel novero di quelli pei quali 
non si può procedere che su domanda della parte privata, e questa domanda non siasi 
fatta o la parte ne abbia desistito, essi dichiareranno non essere luogo a 
procedimento>>. La disciplina avrebbe trovato maggiore compiutezza nelle successive 
codificazioni del 1930 e del 1988. Attraverso il primo progetto veniva ad essere da un 
lato ampliato il novero delle cause di punibilità soggette a proscioglimento immediato, 
dall’altro veniva ne veniva esteso anche l’ambito operativo. Sotto il primo profilo l’art 
152 c.p.p. sanciva l’obbligo di dichiarare <<in ogni stato e grado del procedimento>>, la 
non punibilità dell’imputato ove risultasse accertato che <<il reato non sussiste o che 
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forme il principio de quo viene a concretizzarsi nell’ambito applicativo 
dell’art. 129 c.p.p.  
  Inteso nei termini di preferenza accordata all’imputato – e in taluni casi al 
condannato – nelle situazioni di conflitto tra le diverse posizioni che si 
verificano al momento attuativo del potere punitivo, il principio del favor 
rei presenta indubbie connessioni sia con il principio del favor libertatis 
che con quello del favor innocentae. In particolare, questi ultimi si 
pongono in rapporto di species rispetto al genus del favor rei. Al primo,  
pur essendo in genere ricondotto <<all’esigenza che gli strumenti 
processuali tendano alla sollecita restituzione della libertà personale 
all’imputato che ne sia stato privato>>450, possiamo attribuire un ulteriore 
significato, nella misura in cui lo si riconnette alla necessità di sollevare 
l’imputato dal peso del processo qual ora se ne ravvisino gli estremi, i 
quali, vale ricordare, possono anche non riguardare il merito451 (vedremo 
in che termini questo ulteriore significato viene ad esplicarsi). 
  Il favor innocentiae, quale ulteriore specificazione del favor rei, dispiega 
la sua incidenza nell’ambito del giudizio di merito o comunque rispetto 
all’imputazione, la cui prova grava sul pubblico ministero, il quale dovrà 
                                                                                                                                                            
l’imputato non lo ha commesso, o che la legge non lo prevede come reato, o che il reato 
è estinto o che l’azione penale non poteva essere iniziata o proseguita>>. Sotto il 
secondo profilo il codice Rocco si preoccupò di disciplinare i rapporti tra le cause di 
proscioglimento nel merito e quelle concernenti l’estinzione del reato. Veniva, infatti, 
riconosciuto all’imputato, in presenza di un’ipotesi estintiva del reato, il diritto ad essere 
prosciolto nel merito qualora già esistessero le prove della sua innocenza. La fisionomia 
della norma così come prevista dal codice Rocco, salvo qualche modifica, è stata 
mantenuta dal legislatore del 1988. Ora, dal percorso evolutivo della disposizione di cui 
all’art. 129 c.p.p.- e rinviando nelle sedi opportune le problematiche derivanti dalla 
complessa previsione normativa - possiamo osservare come il graduale inserimento nel 
novero delle cause di non punibilità che impongono il proscioglimento immediato di 
quelle concernenti il merito dell’imputazione ha indotto ad individuare nel favor rei una 
“seconda anima” della disposizione. Per una ricostruzione dell’evoluzione normativa 
dell’obbligo di immediata declaratoria vedi SCOMPARIN L. op. cit., p. 3-53.  
450 FONTI R., L’immediata declaratoria, op. cit., p. 89 (fa riferimento al significato 
attribuito da LEONE G., Trattato di diritto processuale penale italiano, I, Napoli, 1961, 
p. 191). 
451MOSCARINI P., op. cit. p. 863.  
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superare la presunzione di non colpevolezza che assiste l’imputato sino 
alla condanna definitiva452.   
  Date le premesse, non c’è dubbio che l’art. 129 c.p.p. costituisca una 
potenziale esplicazione sia del principio del favor libertatis (inteso nei 
termini sopra esposti in seconda battuta e, quindi, ricollegabile in primis 
alla logica dell’economia processuale) sia di quello del favor innocentiae, 
con particolare riferimento al secondo comma, che, nel disciplinare un 
aspetto del problema concernente i rapporti di gerarchia tra più “formule” 
proscioglitive, riconosce la priorità di alcune “formule” di proscioglimento 
nel merito rispetto a quella per estinzione del reato453. Indiscutibile è, 
dunque, l’intento del legislatore di avvantaggiare l’imputato, il quale, sarà 
indubbiamente favorito da una sentenza che dichiari, ad esempio, la non 
sussistenza del fatto o la non commissione dello stesso. Ma procediamo 
con ordine. 
  Nell’elencare le cause di non punibilità che impongono l’immediata 
adozione del provvedimento liberatorio ex art. 129 c.p.p. possiamo 
individuare tre distinte categorie: cause proscioglitive nel merito, cause 
estintive del reato e quelle inerenti l’improcedibilità dell’azione penale.  
  Nella prima categoria sono allocate quelle “formule” che troviamo sia 
nell’ambito del giudizio assolutorio ex art. 530 comma 1, sia in sede di 
sentenza di non luogo a procedere di cui all’art 425 c.p.p.454.  Fra le ragioni 
che impongono l’obbligo di immediata declaratoria vi è poi quella di 
estinzione del reato. In ordine a tale tipologia di pronuncia, ai nostri fini 
                                                          
452 Così intende LOZZI G., op. cit., p. 12 e 95; Id. Lezioni di procedura penale, Torino, 
2013, p. 162. 
453 Il secondo comma dell’art. 129 così recita <<Quando ricorre una causa di estinzione 
del reato ma dagli atti risulta evidente che il fatto non sussiste o che l’imputato non lo 
ha commesso o che il fatto non costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato 
il giudice pronuncia sentenza di assoluzione o di non luogo a procedere con la formula 
prescritta>>. 
454 Gli artt. 129 – 425 – 530 c.p.p. presentano al loro interno sia le due “formule” 
ampiamente liberatorie <<il fatto non sussiste o l’imputato non lo ha commesso>>, sia 
le ipotesi che <<il fatto non costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato>>. 




interessa l’analisi della regola di giudizio sancita dal 2° comma dell’art. 
129 c.p.p., concernente i limiti della prevalenza del proscioglimento in 
facto rispetto a quello per estinzione.  
L’ultima ipotesi fra le cause di non punibilità è quella della mancanza di 
condizione di procedibilità, che dà luogo ad un proscioglimento in rito, 
destinato a prevalere su qualsiasi altra decisione sia di merito che di 
estinzione455. A ben vedere, nell’ipotesi di improcedibilità riscontriamo il 
primo e preliminare limite alla piena attuazione del favor rei, tenuto 
presente che il carattere meramente processuale del proscioglimento per 
improcedibilità comporta che la sentenza non ha mai efficacia extra-penale 
e che la stessa non preclude la riproponibilità dell’azione penale al 
sopravvenire della condizione originariamente mancante ex art. 345 
comma 1 c.p.p. Secondo autorevole dottrina siffatta priorità non 
costituisce, però, una eccezione al favor rei, <<in quanto essa discende 
dall’impossibilità logica di pronunciare nel merito in assenza di una 
condizione di procedibilità>>456. Pertanto, <<per poter assolvere, occorre 
verificare l’infondatezza dell’accusa e, quindi, scendere sul terreno di una 
valutazione, il cui presupposto è che il procedimento sia stato 
legittimamente instaurato>>457.  
Certamente, che esista il dovere di procedere è condizione indefettibile per 
il passaggio alle verifiche concernenti i presupposti del dovere di punire, 
tuttavia, altra parte della dottrina ha sostenuto che <<la mancanza di una 
condizione di procedibilità o il sopravvenire di una causa di estinzione 
                                                          
455 LOZZI G., op. cit., p. 99 – 101. Tale priorità emerge dal dettato del 2° comma 
dell’art. 129 c.p.p., dal momento in cui, precisa l’A., <<se il legislatore avesse voluto 
far prevalere le c.d. formule di merito su quella di improcedibilità così come su quella 
per estinzione del reato lo avrebbe detto esplicitamente. Invece il 2 comma dell’art. 152, 
nel disporre la prevalenza delle c.d. formule di merito rispetto a quella estintiva, 
contempla tutte le formule enunciate nel 1° comma ad eccezione di quella di 
improcedibilità, il che non può sottintendere come quest’ultima formula prevalga su 
qualunque altra>> cit. p. 99; Id., Lezioni, p. 165.  
456 LOZZI G., op. cit., p. 100 e 101; Id., Lezioni op. loc. ult. cit. 




non coincide affatto con una “non provata fondatezza” dell’accusa>>; 
piuttosto è <<il risultato di un ragionamento talora si dice, “in ipotesi” 
(anche se l’accusa fosse provata, l’improcedibilità o l’estinzione del reato 
impedisce di tenerne conto)>>458. In questi termini, è da ritenere 
auspicabile un ripensamento della normativa, tale da estendere la regola 
della prevalenza prevista dal 2 comma dell’art 129 c.p.p. per la causa 
estintiva, anche ai casi di improcedibilità459.  
  Tra le cause di non punibilità previste dall’art. 129 comma 1 c.p.p. il 
legislatore non ha inserito il difetto di imputabilità come viceversa ha fatto 
con l’art. 530 comma 1 c.p.p. Secondo parte della dottrina, le ragioni che 
hanno indotto il legislatore ad escludere la dichiarazione di non 
imputabilità o di esenzione dalla pena risultano strettamente connesse alla 
natura stessa dei presupposti che giustificano l’obbligo di immediata 
declaratoria. Si è, infatti, sottolineato che l’esigenza di “immediatezza” 
richiesta ai fini della pronuncia della declaratoria non può essere 
soddisfatta nelle ipotesi qui in considerazione <<giacché l’adozione delle 
relative formule proscioglitive potrà aversi esclusivamente dopo 
l’accertamento della sussistenza, della penale rilevanza e 
dell’attribuibilità all’imputato del fatto per cui si procede>>460.  
                                                          
458 CHIAVARIO M., La questione delle “formule”, op. cit., p. 669. 
459 In questi termini si esprimono CHIAVARIO M., op. loc. ult. cit. pur sottolineando 
che l’ipotesi di una estensione del 2 comma dell’art 129 anche alle ipotesi di 
improcedibilità risulterebbe una indubbia forzatura, soprattutto dal punto di vista della 
più stretta logica dei rapporti tra procedibilità e merito; SCOMPARIN L., op. cit., p. 79; 
MOSCARINI P., op. cit., p. 871. Qui l’A., a differenza di altri, non mostra riserve 
alcune in ordine all’estensione della portata operativa dell’immediata declaratoria. Anzi, 
a tal riguardo solleva questione di (il)legittimità costituzionale. Più nel dettaglio egli 
sostiene che il ragionamento operato da quella parte della dottrina nel sostenere la 
priorità assoluta di una pronuncia che dichiari la mancanza di una condicio actionis, 
debba essere diversamente articolato laddove ci si riferisca all’ipotesi in cui 
l’improcedibilità risulti a seguito di un’attività istruttoria, e questa abbia accertato 
l’innocenza dell’imputato.  
460 MARZADURI E., sub art.129 op. cit., p. 117. Di contro FALATO F., Immediata 
declaratoria e processo penale, Napoli, 2010, p. 50 ss. ritiene far rientrare la situazione 
di non imputabilità nella formula “il fatto non costituisce reato”. Ciò sulla base della 
elaborazione delle categorie dogmatiche che compongono la struttura del reato.  
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  Le considerazioni sin qui svolte consentono di affrontare il tema 
concernente le interrelazioni tra l’immediata declaratoria di determinate 
cause di non punibilità e le altre “formule” liberatorie individuate dal 
legislatore nell’ambito del codice di rito, tenendo conto dei diversi riflessi 
che le stesse operano sulla persona dell’imputato.  
  Quanto al susseguirsi di “formule” terminative contenute nell’art. 129 
c.p.p., abbiamo già avuto modo di apprezzarne la sistemazione in chiave di 
progressione gerarchica, dal momento che, salvo qualche variante, esse 
coincidono con quelle previste dall’art. 530 comma 1 c.p.p. Tuttavia, 
l’indagine non può certo dirsi conclusa rinviando semplicemente alla 
sequenza utilizzata dal legislatore nelle singole disposizioni 
codicistiche461. È, dunque, necessario spingerci oltre. 
  Anzitutto, a differenza del previgente art. 152 c.p.p., la normativa attuale 
prevede che l’immediata declaratoria operi “in ogni stato e grado” del solo 
contesto processuale e non anche nel momento anteriore di natura 
preprocessuale462. Nella fase delle indagini preliminari è dunque pacifico 
ritenere che il verificarsi di una delle situazioni delineate nell’art. 129 
c.p.p. importi l’archiviazione463.  
Al contrario, dal contenuto del primo comma della norma de qua è 
possibile ricavare regole proscioglitive valide per l’udienza preliminare, 
quale primo segmento del processo. Da qui la necessità di porre a 
confronto l’art. 129 comma 1 c.p.p. con l’art 425 c.p.p., tenendo presente 
che le interrelazioni tra le due norme operano in linea orizzontale, 
                                                          
461 SCOMPARIN L., op. cit. p. 376. 
462 Nel previgente art. 152 c.p.p. l’immediata declaratoria operava <<in ogni stato e 
grado del procedimento>>. La variazione terminologica rispecchia la nuova 
articolazione del processo penale in una fase antecedente di svolgimento delle indagini 
ove, peraltro, il giudice svolge una funzione di garanzia senza essere volto 
all’accertamento del fatto, e una fase processuale finalizzata all’accertamento del fatto 
nel contraddittorio tra le parti e innanzi ad un giudice chiamato a pronunciarsi sulla 
fondatezza dell’imputazione. Vedi FALATO F., Sull’applicabilità dell’art. 129 c.p.p. 
tra la richiesta di rinvio a giudizio e l’udienza preliminare, in Cass. pen., 2004, p. 2284.  
463 In questi termini MARZADURI E., sub art. 129, op. cit. p., 118; GREVI V., 
Archiviazione per <<inidoneità probatoria>> ed obbligatorietà dell’azione penale, in 
Riv. it. dir. e proc. pen., 1990, p. 1289.  
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prevedendo al loro interno “formule” di proscioglimento simili464. A tale 
riguardo, sono emerse sia in dottrina che in giurisprudenza due 
contrapposte correnti di pensiero: all’orientamento secondo cui al 
sopravvenire di taluna delle ipotesi ex art. 129 comma 1 c.p.p. il giudice 
debba pronunciare la declaratoria di non punibilità senza previa 
instaurazione dell’udienza preliminare465, si è contrapposto l’indirizzo di 
chi, ritenendo indispensabile garantire il contraddittorio, sosteneva la 
necessità di procedere secondo le regole dettate per l’ordinario 
procedimento in sede di udienza preliminare466. Sul tema è, poi, 
intervenuta la Corte di cassazione attraverso una pronuncia resa a Sezioni 
unite nel 2005. Nell’occasione la Corte ha sottolineato che <<il parametro 
effettivamente controverso è quello della “immediata declaratoria”. La 
lettera dell’art. 129 c.p.p. non contiene alcuna indicazione sul “rito” da 
seguire per la pronuncia della sentenza. Ma tale circostanza, lungi dal 
significare che la decisione possa intervenire ex abrupto, evidenzia che la 
disposizione deve essere letta unitamente a quelle proprie della sede 
processuale in cui, di volta in volta, deve essere applicata. In altre parole 
la norma non disegna una sorta di rito speciale, a carattere trasversale, 
da seguire in luogo della disciplina della fase in cui si manifesta la causa 
di non punibilità, e fonda piuttosto delle regole di giudizio, da applicare 
                                                          
464 DANIELE M., op. cit. p. 111. 
465 LAVARINI B., Proscioglimento immediato e regola di giudizio, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 1997, p. 629. Alla base di tale assunto vi sarebbe l’idea che l’art. 129 comma 
1 avrebbe la funzione di istaurare una sequenza procedimentale autonoma in grado di 
affiancarsi alle altre sequenze disciplinate dal codice. Ciò discenderebbe dal carattere di 
immediatezza del proscioglimento, il quale dovrebbe essere pronunciato al momento in 
cui emergono le prove dell’innocenza; in giurisprudenza Cass. pen. 25 novembre 2003, 
Berlusconi, in Cass. pen., 2004, p. 2278; Cass. pen., 15 gennaio 1998, Siccardi, in Arch. 
Nuova proc. pen., 1998, p. 605; Cass. pen., 21 febbraio 1996, Longobucco, in Dir. pen. 
proc., 1996, p. 696; Cass. pen., 5 ottobre 1993, Rendina, in Cass. pen., 1994, p. 2106 s.  
466 MARANDOLA A., Un punto fermo e non poche incertezze in tema di immediata 
declaratoria di determinate cause di non punibilità in sede di udienza preliminare, in 
Cass. pen., 1999, p. 958; CAIANIELLO V., Proscioglimento ex art. 129 e udienza 
preliminare, in Cass. pen., 1999, p. 2303; in giurisprudenza Cass. pen. 31 maggio 2000, 
Batista, in Arch. nuova proc. pen, 2000, p. 521; Cass. pen., 8 maggio 1998, Motika, in 
Cass. pen., 1998, p. 3073.   
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rispettando la fisionomia tipica del procedimento in corso, a cominciare 
dai tempi e dalle forme di garanzia del contraddittorio>>467. 
  La decisione della Corte merita di essere segnalata non solo perché 
ribadisce l’indiscutibile importanza riconosciuta al contraddittorio, ma 
anche perché fornisce indicazioni utili circa il rapporto tra la regola di 
giudizio di cui all’art. 129 comma 1 c.p.p. e quelle previste dal codice 
nelle diverse sedi processuali. Quindi, <<pur in presenza degli estremi per 
il proscioglimento, il giudice ha l’obbligo di seguire l’iter prestabilito dal 
legislatore, fissando l’udienza e lasciando che le parti svolgano le loro 
attività>>468.  
  Le considerazioni si qui svolte in ordine alle ipotesi di concorso fra 
diverse ragioni proscioglitive non troverebbero completezza ove si 
trascurasse la regola di giudizio dettata dall’ 129 comma 2 c.p.p. 
Quest’ultima, come già accennato, costituisce un’ulteriore esplicazione del 
favor rei, o, più esattamente, di quel suo aspetto che è il favor innocentiae.  
  L’esigenza di economia processuale (1° comma), che imporrebbe al 
giudice di pronunciare immediata declaratoria ogni qual volta ricorra una 
causa di estinzione del reato, trova un contemperamento nella necessità di 
prosciogliere nel “merito” quando <<dagli atti risulti evidente che il fatto 
non sussiste o che l’imputato non lo ha commesso o che il fatto non 
costituisce reato o non è previsto dalla legge come reato>>469.  
  Dal senso letterale della norma emergono, però, i primi profili di criticità. 
Infatti, alla regola di giudizio de qua viene affiancata la <<regola 
probatoria>>470 dell’<<evidenza>> che, in prima facie, sembra assegnare 
maggior rilievo all’esigenza di economia processuale, dal momento che 
                                                          
467 Cass. pen. Sez. un., 25 gennaio 2005, De Rosa. L’estratto è tratto dalla Rassegna 
della giurisprudenza di legittimità. La giurisprudenza delle Sezioni Unite penali della 
Corte di cassazione, anno 2005, coordinato da CANZIO G. – CARCANO D., in 
www.cortedicassazione.it   
468 DANIELE M., op. cit. p. 116. 
469 Dalla lettera dell’art. 129 comma 2 c.p.p. In questo caso il giudice deve pronunciare 
sentenza di assoluzione ex art. 530 c.p.p. o di non luogo a procedere ex artt. 425 – 469 – 
529 – 53 c.p.p. 
470 FONTI R., op. cit., p. 139. 
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non appena viene riscontrata la sussistenza di una causa estintiva si 
determina l’arresto dell’attività istruttoria. Detto in altri termini, dalla 
disposizione in esame appare evidente l’intenzione del legislatore <<di 
inibire la prosecuzione dell’iter procedimentale al riscontro da parte del 
giudice di una causa di estinzione del reato, nell’obiettivo di assicurare 
una rapida definizione del processo>>471. 
  In questi termini, l’estrinsecazione del favor rei sembrerebbe trovare un 
primo rilevante limite, nella misura in cui la regola dell’<<evidenza>> 
imporrebbe, a reato estinto, un vero e proprio <<blocco istruttorio>>472, 
dovendo decidere allo stato degli atti; se, dunque, quanto già acquistato 
non basta per pronunciare una sentenza che liberi l’imputato dal merito 
dell’addebito, occorre chiudere il processo dichiarando la causa 
estintiva473.  Per ragioni di economia processuale, il favor libertatis prevale 
sul favor innocentiae, nel senso che l’imputato è sì libero dalle maglie del 
processo, ma non dagli effetti pregiudizievoli che derivano da una mancata 
dichiarazione di piena innocenza; peraltro, già la Corte Costituzionale 
ebbe a sottolineare che <<anche le sentenze (…) di proscioglimento per 
estinzione del reato a seguito di amnistia o di prescrizione (…) in quanto 
contengono una sostanziale dichiarazione di colpevolezza, possono 
arrecare agli imputati pregiudizi di ordine morale e di ordine 
giuridico>>474.   
                                                          
471 SCOMPARIN L., op. cit. p. 442.  
472 MOSCARINI P., op. cit., p. 862. 
473 In questo senso si sono pronunciati con riferimento al previgente art. 152 comma 2° 
c.p.p. CONSO G., L’art. 152 c.p.p. e le questioni di legittimità costituzionale: rapporti 
di priorità, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1958, p. 193; KALB L., Limiti all’immediata 
declaratoria di una causa di estinzione del reato, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1980, p. 
1436. 
474 Corte cost., 21 luglio 1983 n. 224, in Giur. cost. 1983, p. 1362. La sentenza in 
oggetto è rilevante nella misura in cui rileva innegabili elementi di affinità tra l’amnistia 
e la prescrizione che la stessa Corte aveva negato in alcune pronunce anteriormente rese 
sul tema. Infatti, mentre con la sentenza n. 175 del 1971 la Corte ammise – ed anzi 
ritenne costituzionalmente necessaria – la configurabilità di una rinuncia dell’imputato 
all’amnistia, con una pronuncia di poco successiva, la n. 202 del medesimo anno, ebbe 
ad escludere categoricamente la possibilità per l’imputato di rinunciare alla prescrizione. 
La Corte rilevò infatti che mentre nel caso dell’amnistia l’effetto estintivo discendeva 
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  Le specifiche doglianze di legittimità costituzionale475, sollevate intorno 
alla portata pregiudizievole del disposto di cui al secondo comma dell’art. 
129 c.p.p., sono state ritenute infondate dalla Consulta sulla base da una 
duplice argomentazione: da un lato si è sottolineato che <<il principio 
della prevalenza delle formule assolutorie di merito su quelle dichiarative 
dell’esistenza del reato è razionalmente contemperato, anche ai fini di 
economia processuale, con l’esigenza che appaia del tutto evidente dalle 
risultanze probatorie che “il fatto non sussiste” o che “l’imputato non lo 
ha commesso” o che “il fatto non costituisce reato” o “non è previsto 
dalla legge come reato>>476; dall’altro si è precisato che l’interesse 
                                                                                                                                                            
<<da statuizioni di volta in volta emesse dal legislatore, sotto l’influsso di 
considerazioni politiche>>, nell’ipotesi della prescrizione esso appariva invece 
conseguenza di << un evento come il decorso del termine, sottratto ad ogni 
discrezionalità>>. In questo modo si andava a ledere il fondamentale diritto 
dell’imputato di vedersi riconosciuta una decisione di merito comprovante la sua 
innocenza. Una decisiva inversione di rotta si ha con la sentenza n. 275 del 1990 
attraverso la quale la Corte dovette ammettere l’assenza di elementi ostativi al diritto 
dell’imputato di rinunciare alla prescrizione al fine di vedersi riconosciuta una più ampia 
dichiarazione di innocenza. In particolare la Corte ebbe a precisare che <<il legislatore, 
nel disciplinare l’istituto sostanziale della prescrizione, non poteva dunque non tenere 
conto del carattere inviolabile del diritto alla difesa, inteso come diritto al giudizio e 
con esso a quello della prova>>. Gli stralci delle sentenze qui richiamate sono tratte da 
RAVIELLO P.P., La “rinunciabilità” della prescrizione dopo un recente intervento 
della Corte costituzionale, in Legisl. pen. 1990, p. 717 ss. Il testo integrale delle 
pronunce è consultabile sul sito internet www.giurcost.it  
475 Si è tal proposito rilevato che il legislatore, nel ripetere quasi pedissequamente il 
precedente disposto ex art. 152 c.p.p. del 1930, ha di fatto riproposto i dubbi di 
legittimità costituzionale anche allora rilevati, trascurando, peraltro, le indicazioni 
dell’art. 2 n. 11 della legge delega del 16 febbraio 1987 n. 81, nel quale si prevedeva 
espressamente <<l’obbligo di proscioglimento nel merito, quando ne ricorrono gli 
estremi, anche in presenza di una causa estintiva del reato>>. Questa prescrizione 
avrebbe dovuto consentire al legislatore di <<andare più in là nella tutela 
dell’innocenza>>, riconoscendo all’imputato il diritto al compimento, anche in presenza 
di una causa estintiva, <<degli accertamenti per una pronuncia pienamente di merito>>. 
Le citazioni sono state tratta da CHIAVARIO M., La riforma del processo penale, 
Torino, 1988, p. 45; allo stesso modo MARZADURI E., Art. 129 c.p.p., op. cit., p. 123. 
476 Corte cost., ord. 26 giugno 1991, n. 300, in Giur. cost., p. 2337. Nel caso specifico, il 
giudice a quo aveva sollevato, in relazione all’art. 3 della Costituzione, questione di 
legittimità costituzionale dell'art. 129, secondo comma, c.p.p., affermando di essere 
pervenuto a giudizio di assoluzione per insufficienza di prove per i reati oggetto 
dell’imputazione e di non aver potuto assolvere ex art. 530 c.p.p. gli imputati con la 
formula "perché il fatto non sussiste", in quanto, rientrando il reato in questione 
nell'amnistia, si sarebbe dovuto applicare il secondo comma dell'art. 129 c.p.p., a termini 
del quale, in presenza di una causa estintiva, l’assoluzione nel merito prevale solo nel 
caso in cui risulti evidente l'innocenza dell'imputato. A seguito del provvedimento di 
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dell’imputato ad un proscioglimento più favorevole è garantito dalla 
facoltà ad esso riconosciuta di rinunciare alla causa estintiva.  
  Quest’ultima affermazione, in particolare, è stata giudicata come la 
soluzione a tutti i problemi legati al diritto dell’imputato ad essere 
prosciolto con una “formula” più vantaggiosa. Tuttavia, è stato osservato 
che basare esclusivamente l’accertamento di non colpevolezza sul 
meccanismo di rinuncia, finisce per far gravare l’alea legata all’esito del 
giudizio sul solo imputato, dal momento che la stessa Corte costituzionale 
ha negato l’eventuale applicazione della causa estintiva477.  Da qui la più 
che giustificata ritrosia dell’imputato ad avvalersi della rinuncia.  
  Tornando, dunque, al tema dell’evidenza, vale a questo punto interrogarsi 
sulla natura della stessa, tenendo conto che lo spazio entro il quale può 
trovare riconoscimento il diritto dell’imputato al giudizio nel merito varia 
a seconda che al concetto di evidenza venga attribuito un significato 
autonomo (quale <<requisito della prova>>), o viceversa <<una 
qualificazione del risultato del giudizio sulla prova>>478. A tale riguardo è 
stata ritenuta da più parti479 insostenibile la tesi secondo cui non sarebbe 
applicabile la disposizione che impone di preferire la formula di merito se 
i dati probatori non fossero valutabili in modo rapido ed agevole dal 
momento che il requisito della evidenza verrebbe a mancare allorquando la 
                                                                                                                                                            
clemenza, sarebbe risultata preclusa all'imputato l'assoluzione con la più favorevole 
“formula”, mentre, nella stessa situazione probatoria di prova insufficiente, l'imputato 
del più grave reato non coperto da amnistia si sarebbe giovato della formula 
dell'insussistenza del fatto; il decreto di amnistia, al pari dell'intervento di ogni altra 
causa estintiva, dunque, finiva con il ridare rilevanza al dubbio probatorio, espunto dal 
sistema del nuovo codice, e gli imputati si sarebbero trovati assoggettati ad 
un’ingiustificata disparità di trattamento.  
477 SCOMPARIN L., op. cit. p. 383. 
478 FALATO F., op. cit. p. 161. 
479 v. LOZZI G., Favor rei, p. 97; Id, Lezioni, p. 163; SCOMPARIN L., op. cit., p. 384; 
FALATO F., op. cit., p. 162; MARZADURI E., sub art. 129, cit. p. 119; SINAGRA L., 
Un particolare aspetto teorico e pratico del nostro processo penale. Formula di merito 
e amnistia, in Giust. pen., 1969, III, p. 568; ILLUMINATI G., La presunzione 
d’innocenza, cit. p. 149; LORUSSO S., Provvedimenti <<allo stato degli atti>> e 
processo penale delle parti., Milano, 1995, p. 493; CORDERO F., La decisione sul 
reato estinto, Riv. it. dir. e proc. pen., 1962, p. 665. La tesi oggetto di critica è invece di 
BRICHETTI G., L’<<evidenza>> nel diritto processuale penale, Napoli, 1950. 
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prova dell’innocenza sussista, ma la sua valutazione sia complessa. Di 
contro, si è rilevato che <<il concetto di evidenza (…) non può (…) essere 
inteso come prova prima facie dell’innocenza dell’imputato, 
immediatamente rilevabile dalla lettura degli atti, perché l’estraneità 
dell’imputato al fatto può anche costituire la conclusione logico-giuridica 
del percorso seguito dal giudice nella valutazione della prova>>480.  
  In tal senso, l’evidenza verrebbe a correlarsi all’immediatezza insita nella 
declaratoria ex art. 129 c.p.p., solo come impossibilità per il giudice e le 
parti <<di muovere alla ricerca di altri strumenti del giudizio oltre quelli 
dei quali il processo già dispone>>481. Di conseguenza l’evidenza <<è 
regola di giudizio in quanto vincola il giudice a decidere secondo il 
criterio più favorevole all’imputato a fronte del livello di certezza 
richiesto dal legislatore>>482. 
  Il vero problema è semmai quello di stabilire se attraverso il requisito 
dell’evidenza il legislatore abbia inteso riferirsi alla sola ipotesi di prova 
positiva dell’innocenza, oppure se a tali casi debbano essere equiparati 
anche quelli della mancanza, della contraddittorietà o dell’insufficienza 
della prova, secondo la lettera dell’art. 530 comma 2, c.p.p.  
   Su tale argomento hanno trovato voce, sia in dottrina che il 
giurisprudenza, ricostruzioni interpretative contrastanti.  
  Un primo orientamento muove dalla considerazione che per 
l’applicazione dell’art. 129 comma 2° c.p.p. è richiesta l’evidenza della 
prova dell’innocenza dell’imputato. I sostenitori di detto indirizzo 
ritengono, dunque, che la “formula” di proscioglimento nel merito 
prevalga sulla declaratoria di estinzione solo allorquando i relativi 
presupposti ex 1° comma della medesima norma risultino dagli atti in 
modo incontrovertibile senza ulteriore approfondimento, avuto riguardo 
alla chiarezza della situazione processuale. Si ritiene dunque inapplicabile 
                                                          
480 Cass. pen., 16 settembre 2004, Fagan, in Cass. pen. 2005, p. 2268. 
481 CORDERO F., op. cit., p. 666. 
482 FALATO F., op. cit., p. 163. 
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la regola di giudizio prevista a norma dell’art. 530 comma 2° c.p.p.483. 
Questo indirizzo sembra inoltre essere stato recepito in una seppur 
risalente pronuncia della Corte costituzionale, nella quale si ebbe a 
dichiarare la illegittimità costituzionale dell’art. 152 comma 2° nella parte 
in cui non comprendeva tra le ipotesi di proscioglimento nel merito anche 
la mancanza totale della prova di commissione del fatto di reato da parte 
dell’imputato484. Sebbene a prima vista le dichiarazioni della Consulta 
sembrino aderire alla tesi contraria si è opportunamente evidenziato che la 
Corte <<anziché emanare una sentenza interpretativa di rigetto 
(sostenendo che nel concetto di evidenza dovesse ricomprendersi pure la 
totale mancanza di prova)>>485 ha dichiarato la parziale illegittimità. Ciò 
starebbe a dimostrare come, secondo la Corte, <<l’evidenza vada riferita 
unicamente alla prova negativa e non alla mancanza di prova>> 486. 
  Secondo un altro orientamento, lo stato di incertezza probatoria deve in 
ogni caso risolversi a vantaggio dell’imputato, imponendo, dunque, al 
giudice di prosciogliere nel merito, in luogo della declaratoria di estinzione 
del reato, anche nelle ipotesi di prova mancante, insufficiente o 
contraddittoria487. L’argomento a sostegno di tale indirizzo muove dalla 
                                                          
483 Su questa linea di pensiero segnaliamo in giurisprudenza: Cass. pen., sez. II, 15 
ottobre 2004, Andreotti, in Dir. proc. pen. 2005, p. 593; Cass. sez. VI, 18 dicembre 
2003, Tesserin ed altri, in Riv. pen., 2005, p. 449; Cass. sez. III, 24 aprile 2002, Artico, 
in Cass. pen. 2003, p. 539. In questo caso, però, la Corte equipara l’evidenza della prova 
dell’innocenza alla mancanza assoluta di prova di responsabilità; Cass. sez. IV, 6 giugno 
2001, Buono, in Riv. pen. 2002, p. 376; Cass. sez. V, 2 dicembre 1997, Fratucello, in 
Giust.pen. 1999, III, c. 49; Cass. Sez. un., 9 giugno 1995, Cardoni, in Cass. pen. 1996, 
p. 473; in dottrina LEONE G., Trattato di diritto processuale, vol. V, cit. p. 212; 
SIRACUSANO D., voce Assoluzione (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vol. III, Milano, 
1958, p. 927; LOZZI G., Lezioni, cit, p. 164;  CORDERO F., op. cit., il quale, però, 
distingue a seconda del momento in cui è giunto il procedimento per precisare che 
all’esito del dibattimento vale la regola generale di cui agli art. 387 e 479 c.p.p. del 1930 
per cui l’assoluta mancanza di prova a carico determina una pronuncia in senso 
proscioglitivo. Questo principio è sostenibile anche in riferimento all’attuale art. 129 
c.p.p. vista la somiglianza con il previgente art. 152 c.p.p. 
484 Corte cost., 16 gennaio 1975, n. 5, in www.giurcost.org  
485 LOZZI G., loc. ult. cit. 
486 Ibidem. 
487 In giurisprudenza Cass. sez. II, 5 marzo 2004, Sabatini, in Cass. pen, 2005, p. 2617; 
Cass. pen. sez. I, 8 giugno 2004, Fagan, in Cass. pen. 2005, p. 2268 ( con nota di 
RUARO M., La previsione della sentenza di assoluzione ex art. 530 c.p.p. sulla 
182 
 
constatazione del diverso atteggiarsi della regola dell’evidenza rispetto al 
passato in virtù dell’equiparazione operata dall’art. 530 comma 2 c.p.p488.  
Si è pertanto sostenuto che <<a meno di far sopravvivere la rilevanza 
processuale del dubbio (…) parrebbe che anche una situazione di 
incertezza probatoria determini il prevalere delle formule di merito sulla 
declaratoria di estinzione del reato>>489.  In quest’ottica, il concetto di 
evidenza estenderebbe la sua portata tanto da permettere di applicare la 
formula di proscioglimento nel merito anche a fattispecie che, nel sistema 
previgente, sarebbero state risolte con l’applicazione del provvedimento di 
proscioglimento per causa estintiva.  Siffatta ricostruzione è altresì 
avvalorata se ricondotta nell’alveo del <<giusto processo>> e 
specificamente nel diritto dell’imputato alla presunzione di non 
colpevolezza. Laddove l’incompletezza o la contraddittorietà della prova 
non siano in grado di superare la presunzione de qua, l’imputato, anche in 
presenza di una causa estintiva, – che nella maggior parte dei casi 
corrisponde a una dichiarazione di colpevolezza – dovrà essere assolto 
pienamente nel merito, poiché sarà riconfermata la sua iniziale posizione 
di innocenza o non colpevolezza. Infine, da un punto di vista sistematico, 
il richiamo contenuto nell’art. 531 comma 1 c.p.p. all’art. 129 comma 2 
c.p.p. come regola di giudizio nella scelta tra le formule di 
proscioglimento delle sentenze dibattimentali <<è indicativo della volontà 
del legislatore di non restringere la possibilità di un proscioglimento 
ampio nel merito in presenza di un fenomeno estintivo ai soli casi di prova 
manifesta, tanto più che la disposizione si riferisce ad un dibattimento 
                                                                                                                                                            
declaratoria di intervenuta prescrizione del reato); Corte d’Appello di Milano sez. II, 4 
dicembre 1989, Lorigiola ed altri, in Arch. nuova proc.pen, 1990, p. 261 (con nota di 
CACOPARDI M.G. – VOLTA R., Cause estintive del reato e formule assolutorie: 
prima applicazione dell’art. 129 del codice di procedura penale); in dottrina oltre ai 
suddetti, RAVAGNAN L, Il concetto di evidenza e il nuovo codice di procedura penale, 
in Riv.pen., 1992, p. 911; MERCURI B., Le Sezioni Unite intervengono sull’ambito 
applicativo della regola di giudizio ex art. 530 comma 2 c.p.p., in Riv. it. dir e proc. 
pen., 1996, p. 1164. 
488 Cass. sez. II, 5 marzo 2004, Sabatini, op. cit. 
489 MERCURI B., op. cit., p. 1176.  
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ormai concluso e, quindi, ad una fase processuale nella quale le esigenze 
di economia processuale non possono essere più apprezzate in maniera 
significativa>>490. 
  Gli orientamenti sopra descritti non sono le uniche due strade prospettate. 
Esiste un indirizzo intermedio che distingue a seconda che la causa di 
estinzione del reato sia intervenuta nelle all’esito dell’istruttoria 
dibattimentale fasi anteriori al dibattimento ovvero.  
  Nel primo caso le formule ampiamente liberatorie sono senza dubbio da 
preferire a quella dichiarativa dell’estinzione, e ciò non solo se l’innocenza 
sia positivamente evidente, ma anche quando residui l’incertezza 
probatoria. Per contro, la regola d’equivalenza fra prova della non 
responsabilità e la mancata prona della colpevolezza è inapplicabile nei 
momenti intermedi del processo, poiché in siffatte ipotesi si andrebbe 
incontro ad un giudizio prematuri491. Conclusione, questa, che si fonda 
sulla premessa che il concetto di evidenza vada interpretato alla luce del 
particolare contesto processuale in cui avviene la valutazione giudiziale. 
  A tal proposito il richiamo operato dall’art. 129 comma 2 c.p.p. verso la 
sentenza di non luogo a procedere ex art. 425 c.p.p. merita qualche cenno. 
In particolare, secondo la vigente formulazione dell’art 425 c.p.p.492, ai fini 
                                                          
490 Cass. pen. sez. I, 8 giugno 2004, Fagan, cit. p. 2270. 
491 CORDERO F., op. cit., p. 690-692. In giurisprudenza Corte cost., ord. 26 giugno 
1991, n. 300, cit.; Corte cost. 18 luglio 1991, n. 362, in Cass. pen., 1991, p. 323; Corte 
cost., 28 dicembre 1990, n. 581, in Giur. cost., 1991, p. 2897. 
492 Con legge 8 aprile 1993, n. 105 il legislatore ha provveduto a sopprimere il termine 
<<evidente>> dall’art 425 c.p.p. che non consentiva al giudice di procedere al 
proscioglimento di fronte a risultanze incerte (prima della riforma il non luogo a 
procedere doveva essere pronunciato nei seguenti casi: <<se sussiste una causa che 
estingue il reato o per la quale l’azione non doveva essere iniziata o proseguita, se il 
fatto non previsto dalla legge come reato ovvero quando risulta evidente che il fatto non 
sussiste o che l’imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce reato o che si 
tratta di persona non imputabile o non punibile per qualsiasi causa>>). Una modifica 
ancora più incisiva è stata operata con  legge 15 dicembre 1999 n. 479, attraverso la 
quale, oggi, si prevede l’obbligo per il giudice di procedere con sentenza di non luogo a 
procedere anche a fronte di elementi insufficienti o contraddittori o comunque non 
idonei a sostenere l’accusa in giudizio (nel 3° comma si prevede che <<il giudice 
pronuncia sentenza di non luogo a procedere anche quando gli elementi acquisiti 
risultano insufficienti, contraddittori o comunque non idonei a sostenere l’accusa in 
giudizio>>. La ratio della riforma è quello di rendere maggiormente efficacie la 
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della pronuncia di non luogo a procedere non è più richiesto che le ragioni 
proscioglitive emergano in modo evidente, bensì ne è imposta l’adozione 
anche quando gli elementi acquisiti risultino insufficienti, contraddittori e 
comunque inidonei a sostenere l’accusa in giudizio.  Nel rapporto tra le 
due norme, dunque, sembra profilarsi un’apparente discrasia, visto il 
riferimento all’evidenza nell’ambito applicativo dell’art. 129 c.p.p. 
Tuttavia, è stato opportunamente sottolineato che <<ove il legislatore detti 
regole di giudizio per una specifica fase non ci si possa da queste scostare 
per applicare quelle contenute dall’art. 129, 2° comma>>493. Quindi, in 
sede di udienza preliminare il giudice, qualora ne ravvisi i presupposti, 
pronuncerà sentenza di non luogo a procedere utilizzando la formula 
maggiormente vantaggiosa per l’imputato anche quando gli elementi 
probatori risultino insufficienti, contraddittori o inidonei a sostenere 
l’accusa in giudizio.  
  Le vicende relative all’ipotesi di concorso tra proscioglimento nel merito 
e immediata declaratoria di estinzione del reato nel caso di insufficienza e 
contraddittorietà della prova sono recentemente approdate in seno alle 
Sezioni unite della Corte di cassazione494.      
  Ripercorrendo le tappe più significative del contrasto interpretativo 
emerso sul tema, la Corte ha decisamente preso le distanze 
dall’orientamento secondo cui, all’esito dell’istruttoria dibattimentale, pur 
in presenza di una causa estintiva, dovrebbe essere comunque applicato il 
secondo comma dell’art. 530 comma 2 c.p.p. Il dato di partenza risiede 
proprio sul concetto di evidenza della prova dell’innocenza dell’imputato. 
                                                                                                                                                            
funzione propria dell’udienza preliminare quale filtro di imputazioni c.d. azzardate. 
Limitando il non luogo a procede alle sole ipotesi di prova negativa, l’udienza 
preliminare veniva a costituire un filtro a maglie larghe delle imputazioni azzardate 
posto che, <<ogni qual volta il pubblico ministero avesse esercitato l’azione penale 
richiedendo il rinvio a giudizio in presenza di elementi inidonei per carenza o 
insufficienza o contraddittorietà della prova a sostenere l’accusa in dibattimento e, 
quindi l’imputazione azzardata sarebbe sfociata egualmente in dibattimento>>, in 
LOZZI G, Procedura, cit. p. 420. 
493 SCOMPARIN L., op. cit., p. 390. 
494 Cass. Sez. un., 28 maggio 2009, n. 35490, Tettamanti, in www.osservatoriopenale.it  
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Facendo proprio l’indirizzo della precedente giurisprudenza495, i giudici 
hanno ribadito che l’evidenza richiesta dal comma 2 dell’art. 129 c.p.p. 
<<presuppone la manifestazione di una verità processuale così chiara ed 
obiettiva da rendere superflua ogni dimostrazione oltre la correlazione ad 
un accertamento immediato, concretizzandosi così addirittura in qualcosa 
di più di quanto la legge richiede per l'assoluzione ampia>>, tanto che 
<<la valutazione da compiersi in proposito appartiene più al concetto di 
"constatazione" (percezione ictu oculi), che a quello di "apprezzamento" 
incompatibile, dunque, con qualsiasi necessità di accertamento o 
approfondimento>>.  
Sulla base di tale assunto, secondo la Corte, il disposto di cui all’art. 129 
comma 2 c.p.p. appare inconciliabile con la contraddittorietà o 
l’insufficienza della prova, che, viceversa, esigono non una mera 
constatazione bensì un apprezzamento ponderato tra opposte risultanze 
probatorie, idonee a condurre, in un giudizio a cognizione piena, alla 
formula assolutoria in base al principio in dubio pro reo.  
  Le considerazioni che precedono rendono ben chiaro l’intento di 
salvaguardare l’economia del processo piuttosto che la tutela 
dell’innocente. L’unico strumento di difesa di cui quest’ultimo sembra 
disporre è la rinuncia alla causa estintiva, peraltro, difficilmente esperibile 
per i rischi che comporta. 
  A ben altre conclusioni avrebbe condotto un più incisivo riconoscimento 
del diretto collegamento sul punto con la presunzione di non colpevolezza. 
Come rilevato da autorevole dottrina, tale principio dovrebbe infatti 
<<mirare a far sì che l’accusato non sia defraudato del suo diritto di 
veder esperite (salva rinuncia da parte sua) tutte le risorse probatorie per 
lo svolgimento del dilemma colpevolezza-innocenza, prima di essere 
                                                          
495 V. nota 234. 
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assoggettato ad un proscioglimento con una formula che non lo riconosce 
innocente>>496.  
  In questa prospettiva, non può essere esente da critiche un meccanismo 
che non lascia <<scelta tra l’acquiescenza ed il diniego, nei confronti di 
un’incombente causa estintiva la quale possa intervenire allorquando non 
è ancora stata provata la colpevolezza>>497. Ancor più, ove si consideri 
l’art. 6 § 2 della Convenzione europea in base al quale ogni persona 
accusata di un reato è presunta innocente sino a quando la sua 
colpevolezza non sia stata legalmente provata. Tale formulazione 
evidenzia, in forma ancor più efficace che non l’art. 27 comma 2 Cost, il 
diritto dell’imputato a vedere dimostrata la propria innocenza nel quadro 
delle garanzie del “giusto processo”.  
Già a suo tempo la dottrina ebbe a sottolineare come il citato art. 6 § 2 
<<avrebbe dovuto operare già come dato di contesto capace di modificare 
la regula iuris risultante dal 1° e dal 2° comma dell’rt. 152 c.p.p. (e 
sostanzialmente riproposto con l’attuale art. 129 c.p.p., facendo sì che le 
cause estintive perdessero l’efficacia preclusiva di ogni ricerca di prove a 
discarico>>498. In tal modo soltanto dopo aver espletato le necessarie 
indagini ed aver acquisito la convinzione della responsabilità dell’imputato 
                                                          
496 CHIAVARIO M., Processo e garanzie, cit. p. 126. 
497 Sono le parole di CHIAVARIO M., La convenzione europea dei diritti dell’uomo ed 
il suo contributo al rinnovamento del processo penale italiano, in Riv. dir. int., 1974, p. 
489, riportate da RIVELLO P.P., La “rinunciabilità”, cit. p. 727. 

















è possibile emanare la declaratoria di estinzione. Di contro, laddove tale 
convinzione non sia suffragata da elementi di prova sufficienti, si imporrà 



























                                                          





Con la presente indagine si è cercato di dimostrare come, in realtà, la 
presunzione di non colpevolezza più che agire “nel processo” ne 
costituisce un presupposto imprescindibile. Non a caso, i Padri costituenti 
hanno saggiamente pensato di inserirla, pur nella variante linguistica che 
ben conosciamo, nella Carta fondamentale. Di conseguenza, quando 
parliamo di diritti dell’accusato “nel processo” (dalla conoscenza 
dell’accusa alla sentenza di un giudice terzo, imparziale ed equidistante tra 
le parte) ci riferiamo a una serie di garanzie direttamente riconducibili 
(anche se si è soliti trattare autonomamente) ad un principio che, per dirlo 
con le parole di un insigne giurista, il Prof.re Mario Chiavario, 
<<caratterizza alla radice (…) la posizione di chi sia sottoposto ad 
un’accusa di carattere penale>>500. In tal senso, la posizione, per così 
dire, “sovraordinata” della presunzione di non colpevolezza rispetto al 
processo ha fortemente inciso sulla disciplina di alcuni istituti, sebbene i 
contributi maggiori derivino delle spinte riformiste delle Supreme Corti. 
Ricordiamo fra tutte la vicenda emblematica dell’art. 275, co. 3 c.p.p. sul 
quale è caduta la scure demolitiva della Corte costituzionale, che dal 2010 
ad a oggi ne ha ridotto in modo significativo la portata applicativa. 
Il rilievo preminente del principio de qua trova poi conferma, o meglio 
origine, nell’ambito della giustizia europea. Una giurisprudenza oramai 
quarantennale della Corte europea, oltre a ricondurre alla presunzione 
d’innocenza le altre garanzie processuali, ne sancisce la rilevanza 
extraprocessuale, estendendone la portata oltre gli aspetti meramente 
procedurali. In questi termini si attribuisce alla presunzione la veste di 
guida non solo per coloro direttamente coinvolti nel processo, ma anche 
per quanti, pur rimanendone al di fuori, potrebbero, alla luce della 
particolare posizione rivestita nella società, insinuare circa la colpevolezza 
                                                          
500 CHIAVARIO M., Art. 6 CEDU Diritto ad un processo equo, in AA.VV. 
Commentario alla Convenzione europea, cit. p. 222. 
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dell’imputato prima di una sentenza di condanna, rischiando di inficiare il 
regolare svolgimento del processo. 
Sempre in ambito di giustizia europea recenti sono gli sviluppi in tema di 
esecuzione delle sentenze della Corte di Strasburgo, soprattutto a seguito 
dei moniti con cui la stessa ha imposto proprio all’Italia di provvedere, al 
fine di introdurre strumenti idonei a rendere efficaci le pronunce che 
dichiarano violati i principi della Convenzione europea. Ora, pur di 
estremo interesse, quello che a noi preme non è tanto analizzare il dibattito 
sviluppatosi attorno alle diverse proposte avanzate in proposito, quanto 
piuttosto i risvolti che potrebbero profilarsi laddove venisse dichiarata la 
violazione della presunzione d’innocenza così come intesa dalla 
giurisprudenza della Corte. In che termini questo tipo di pronuncia 
potrebbe influire sulla normativa interna?  
Anzitutto dobbiamo concentrare l’attenzione sulla diversa formulazione 
che la Convenzione ospita nel secondo paragrafo dell’art. 6, rispetto alla 
mera considerazione di non colpevolezza che ritroviamo nell’art. 27, co. 2 
della nostra Costituzione e che, come noto, è stata più volte utilizzata dal 
legislatore per sminuire la portata precettiva del principio.  
Nonostante il dibattito sulla fungibilità o meno dei due postulati sembra 
essersi risolto in un falso problema semantico, non possiamo non rilevare 
come il dettato costituzionale potrebbe favorire forme di aggiramento della 
presunzione de qua. Come più volte sottolineato, presumere l’imputato 
innocente significa che l’ipotesi di partenza è la non colpevolezza dello 
stesso. Ciò implica il diritto dell’accusato a vedersi confermata tale ipotesi, 
ove la prova del contrario non venga raggiunta. In questa prospettiva le 
diverse formule assolutorie presenti nel codice di rito non sembrano 
riflettere l’esigenza di garantire all’imputato il riconoscimento della 
propria innocenza, anzi, talvolta, ne insinuano una mezza colpevolezza.  È 
il caso dell’art. 530 comma 2, che palesemente ricalca – negli stessi 
termini – la precedente formula assolutoria “per insufficienza di prove”. 
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Pur avendo, nelle pagine precedenti, avuto modo di illustrare i profili di 
incompatibilità con il principio costituzionale di cui all’art. 27 comma 2, la 
questione, nei termini sopra esposti, si colora di ulteriori sfumature. 
Dichiarando l’imputato assolto ex art. 530 comma 2 si ammette, di fatto, 
che “quella” presunzione è stata superata solo in parte. Ciò importa sì una 
sentenza assolutoria (alla luce della regola dell’oltre ogni ragionevole 
dubbio), ma non una piena dichiarazione di innocenza.  
Ora, mentre una mera considerazione di non colpevolezza ben può 
ammettere alcune variabili, ad esempio potrebbe dichiararsi l’imputato 
sufficientemente non colpevole oppure pienamente non colpevole, la 
presunzione di innocenza o di non colpevolezza pare essere unidirezionale, 
nel senso che ove la presunzione non sia superata rimane solo l’innocenza, 
niente di più e niente di meno. Quindi, l’interrogativo che proponiamo è il 
seguente: potrebbe, alla luce degli sviluppi in tema di efficacia delle 
sentenze della Corte europea, profilarsi l’ipotesi di una possibile 
soppressione del dettato di cui all’art 530 comma 2, c.p.p.?  
Questo è un tipico esempio di come un’applicazione più stringente del 
della presunzione d’innocenza, piuttosto che di una mera considerazione di 
non colpevolezza, potrebbe influire sulla normativa interna.  
Ma, le divergenze non si arrestano al dato letterale. Nella giurisprudenza 
europea è, infatti, forte la consapevolezza del raccordo tra le presunzione 
d’innocenza e le altre garanzie processuali, tant’è che, a differenza del 
nostro art. 111 Cost., questa viene a inquadrarsi nell’ambito dell’art. 6 
dedicato al “procès équitable”. Come si diceva poco sopra, la presunzione 
d’innocenza ispira e condiziona la giusta applicazione di quelle garanzie 
che assicurano il “giusto processo”. Possiamo, a tale riguardo, riprendere 
la definizione che la Corte fa della presunzione de qua in una delle più 
risalenti sentenze, il caso Minelli c. Svizzera: <<la presunzione 
d’innocenza esige, tra l’altro, che nello svolgere le loro funzioni i membri 
dell’organo giudicante non partano dall’idea preconcetta che il prevenuto 
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ha commesso il reato per cui lo si persegue; (…); inoltre l’accusa ha il 
dovere d’indicare all’interessato gli addebiti di cui gli si fa carico, così 
che egli possa preparare la correlativa difesa.>>. Soprattutto l’ultimo 
periodo suscita qualche interrogativo. La Corte, infatti, ricollega alla 
presunzione d’innocenza il diritto dell’accusato di essere informato degli 
addebiti per i quali la pubblica accusa ha inteso procedere. Orbene, questo 
diritto non sembra garantito a chi è destinatario di un decreto penale di 
condanna ex art. 459 ss. c.p.p.; l’unico strumento di difesa resta, infatti, 
l’opposizione. Anche in questo caso evidenti sono i profili 
d’incompatibilità con la linea interpretativa accolta dalla Corte europea.  
Altro aspetto sul quale merita soffermare la nostra attenzione riguarda la 
disciplina delle deroghe al principio del contraddittorio nella formazione 
della prova. Ci riferiamo, non solo a quanto previsto dal 5 comma dell’art. 
111 Cost., ma, altresì, alle previsioni contenute agli artt. 512 e 512-bis, 
laddove consentono un accertamento di responsabilità basato su 
dichiarazioni rese unilateralmente da persone che l’imputato non ha mai 
avuto modo di esaminare. Privando l’imputato della possibilità di 
difendersi provando lo si priva pure del diritto alla presunzione 
d’innocenza. Rispetto ad una disciplina del genere, dobbiamo rilevare 
come essa risulti palesemente in contrasto con i dicta della Corte europea, 
la quale, ha più volte precisato (vedi fra tutte la sentenza del 15 giugno 
2007 Ludi c. Svizzera e Van Mechelen e altri c. Paesi Bassi del 23 aprile 
1997) come la garanzia del contraddittorio (almeno differito) sulla fonte di 
prova sia da ritenersi imprescindibile.  
Questi sono solo alcuni dei settori che verrebbero ad essere travolti da 
un’applicazione cogente della presunzione d’innocenza così come letta dai 
giudici europei. 
È noto a tutti come l’Italia è stata più volte oggetto dei moniti della Corte, 
soprattutto alla luce del mancato rispetto delle garanzie processuali accolte 
dall’art 6 della Convenzione. Oltre a richiamare l’attenzione sulla 
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necessità di un intervento diretto a garantire che le pronunce dei giudici di 
Strasburgo giochino, entro il nostro ordinamento, un ruolo più rilevante 
rispetto a quello attuale, occorre che il legislatore intervenga al fine di 
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